EnCiCIOpedia del Iamtl;@mazionali dell’individuo

CRIMINI INTERNAZIONALI DELL’INDI-
VIDUO

Sommario: 1. Tl diritto internazionale penale. — 2. Evoluzione storica.
— 3. I crimini internazionali. Elementi generali. — 4. Il crimine
di genocidio. — 5. I crimini contro 'umanita. — 6. I crimini di
guerra. — 7. Il crimine di aggressione.

1. Il diritto internazionale penale. — La no-
zione di crimini internazionali e quella correlata di
responsabilita penale internazionale dell’individuo
che li abbia commessi sono relativamente recenti
nell’ordinamento giuridico della comunita inter-
nazionale. Le pit gravi violazioni delle norme sui
diritti umani e di quelle di diritto internazionale
umanitario determinano una risposta giudiziaria
retta e disciplinata da norme di diritto internazio-
nale. Il diritto internazionale penale ¢ il corpus
normativo che prevede I'individuazione delle ca-
tegorie dei crimini internazionali, e che impone
agli Stati 'obbligo di giudicarne e punirne gli
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autori (v. DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE). Si tratta
di un ambito peculiare del diritto internazionale
pubblico, che riunisce sia gli elementi essenziali
del diritto penale sostanziale sia quelli del diritto
processuale. Individua, ciog, le fattispecie qualifi-
cabili come crimini e i loro elementi costitutivi, e
stabilisce anche le condizioni e le modalita di
realizzazione di una giustizia internazionale penale
e il rapporto di questa con le giurisdizioni nazio-
nali (1).

La compiuta realizzazione di adeguate forme
di giustizia internazionale penale ha incontrato —
e continua a dover fronteggiare — ostacoli che
sono la conseguenza delle peculiarita che 'ordina-
mento internazionale presenta. In primo luogo, la
comunita internazionale & una societa di Stati. I
soggetti dell’ordinamento sono essenzialmente gli
Stati (e altri enti a questi assimilabili, come la
Santa Sede, il Sovrano Militare Ordine di Malta,
gli insorti e le organizzazioni internazionali). Nella
configurazione tradizionale della societa interna-
zionale, l'individuo ¢ considerato oggetto di
norme giuridiche indirizzate agli Stati e, in parti-
colare, allo Stato del quale ¢ cittadino. In secondo
luogo, I'ordinamento internazionale riconosce la
sovranita dello Stato e ne protegge la domestic
Jurisdiction da ingerenze esterne. Per secoli, 'indi-
viduo & stato inteso come oggetto dell’esclusiva
potesta di imperio dello Stato.

Dopo la seconda guerra mondiale, questa co-
struzione tradizionale ¢ stata scalfita dall’affer-
marsi di norme che hanno contribuito a minare la
componente di esclusivita, sia per quanto attiene
alla categoria dei soggetti dell’ordinamento sia per
quanto riguarda il principio di sovranita. Gli or-
rori e le atrocita del conflitto mondiale e dei regimi
che lo hanno scatenato e condotto con brutalita
senza precedenti hanno determinato la progressiva
affermazione di nuovi principi. L’individuo ha
iniziato ad affacciarsi alla comunita internazionale
come persona umana « in quanto tale », titolare di
diritti da rivendicare nei confronti degli Stati,
compreso in primo luogo quello di cittadinanza o
anche solo di residenza (2); v. INpIviDUO (di7itto
internazionale). Non si pud parlare di soggettivita
in senso pieno, bensi appunto di un mero “affac-

(1) Cfr. Cassese A., International Criminal Law, Ox-
ford, 2003; WERLE, Principles of International Criminal Law,
The Hague, 2009; Droit international penal a cura di ASCEN-
s10, DEcaux e PELLET, Paris, 2000; CrYER, FRiMAN, ROBINSON e
WiLmsHUrsT, A7 Introduction to International Criminal Law
and Procedure, Cambridge, 2010. Per casi e materiali com-
mentati, cfr. CasseseE A., AcQuaviva, FaN e WHITING, Inter-
national Criminal Law. Cases & Commentary, Oxford, 2011.

(2) Cfr. Conrorri, Diritto internazionale, Napoli, 2010.

468

ciarsi” dell'individuo in una societd essenzial-
mente fatta di “governanti” e non “governati”, in
una comunita di Stati-organizzazione che conser-
vano l'essenziale delle prerogative sovrane, com-
presa quella della titolarita delle funzioni giuridi-
camente rilevanti (legislativa, amministrativa, giu-
risdizionale) in forma tendenzialmente esclusiva.
Una seconda significativa evoluzione riguarda
l'idea stessa di « domestic jurisdiction » come sfera
di potesta esclusiva, come « domaine reservé » per
Pesercizio, da parte dello Stato, delle sue funzioni
nei confronti del territorio e degli individui su di
esso stanziati (3). Nel Paese che ha dato un con-
tributo particolarmente rilevante allo sviluppo di
una cultura giuridica dei diritti dell’'uomo vigeva il
principio per cui «la casa dell’'uvomo & il suo
castello: possono entrarvi il vento e la pioggia, ma
non il Re d’Inghilterra » (4). Nella realta odierna,
questa esclusivita della potesta sovrana ¢ messa in
discussione proprio dall’espansione delle norme
volte alla protezione dei diritti fondamentali della
persona umana.

L’individuo, dunque, si ¢ per cosi dire affac-
ciato nel diritto internazionale dopo la tragedia
della guerra mondiale. Non si tratta di una sog-
gettivita piena, ma almeno di una destinatarieta
diretta di norme dell’ordinamento internazionale
in capo all’individuo, inteso secondo due profili,
entrambi rilevanti nella prospettiva che ci inte-
ressa. A partire dalle affermazioni contenute nella
Carta delle Nazioni Unite del 26 giugno 1945 e
nella successiva Dichiarazione universale dei diritti
umani del 10 dicembre 1948, I'individuo ¢ pro-
gressivamente divenuto titolare di diritti della per-
sona enunciati e tutelati dalla comunita internazio-
nale. « Tutti gli esseri umani nascono liberi ed
eguali in dignita e diritti », recita I'art. 1 della
Dichiarazione universale. L’individuo ¢ poi preso
in considerazione sotto un’altra angolatura. Non
pitt tutti gli individui, ma alcuni di essi sono
destinatari di norme internazionali che ne affer-
mano la responsabilita quando essi siano autori di
gravi crimini, qualificati come internazionali in
quanto si ritiene che la loro commissione abbia
offeso la comunita internazionale nel suo in-
sieme (5).

(3) Cfr. Seerourt, I/ dominio riservato, Milano, 1970;
Arancio-Ruiz G., Le domain réservé. L'organisation interna-
zionale et le rapport entre droit international et droit interne,
in Recueil des Cours de I'’Académie de droit international de
La Haye, CCXXV, 1990, VI, 9; CoNFoRTI, 0p. cit., 199.

(4) Cassese A., Il diritto internazionale nel mondo con-
temporaneo, Bologna, 1984, 168.

(5) Cfr. Seeroutt, Crimini internazionali, in questa En-
ciclopedia, X1, 1962, 337 ss.; Ronzirrt, Crimini internazionall,
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1l diritto internazionale penale &, dunque, un
ambito del diritto internazionale, ed & costituito da
principi e norme sia di diritto convenzionale sia di
diritto consuetudinario. Esse sono il prodotto di
un’evoluzione recente, che ha seguito percorsi che
rispecchiano le peculiarita dell’ordinamento inter-
nazionale e, quindi, finiscono con il non ripro-
durre modelli appartenenti essenzialmente ai si-
stemi giuridici degli Stati. Nell’ordinamento ita-
liano (come in numerosi altri), sono stati adottati
un codice penale e uno di procedura penale. In-
sieme, essi danno vita ad un sistema coerente e
coordinato, dotato di uno strumento specifico di
diritto sostanziale e di un altro di diritto proces-
suale. Il diritto internazionale penale, invece, si
fonda su strumenti normativi che presentano una
commistione di elementi di diritto sostanziale e di
diritto processuale. Piuttosto, il percorso di for-
mazione di questa branca del diritto internazionale
ha privilegiato il metodo dell’adozione di atti nor-
mativi che istituivano organi giurisdizionali inter-
nazionali (e, quindi, contenenti principi e norme
di diritto processuale) che includevano anche pre-
visioni di diritto penale sostanziale. Discostandosi
dal modello normativo degli ordinamenti statuali,
nell’ordinamento internazionale il diritto penale
sostanziale si presenta piuttosto in una sorta di
posizione ancillare rispetto a quello processuale.
L’esperienza del dopoguerra, infatti, mostra che
sono prima stati istituiti gli organi giurisdizionali,
ed ¢ a questi che ¢ stato conferita la competenza di
giudicare e punire sulla base della previsione di
norme piuttosto generiche che individuano le fat-
tispecie oggetto della giurisdizione dell'uno o del-
Ialtro tribunale.

Storicamente, poi, il diritto internazionale pe-
nale nasce e si sviluppa per dare corpo alla volonta
della comunita internazionale di punire gli autori
di comportamenti di una gravita tale da essere
percepiti come offesa di valori essenziali della
comunita stessa. Questo sistema normativo prende
le mosse dapprima soltanto dall’affermazione che
determinati comportamenti debbano essere intesi
come vietati dal diritto internazionale. Ad esem-
pio, uccidere un soldato ferito e inerme oppure un
prigioniero di guerra che si ¢ arreso al nemico
sono comportamenti che hanno visto dapprima
prodursi norme che si limitavano a considerare
queste azioni come vietate, senza che al generale
divieto fosse correlata la previsione di conse-

in Enc. giur., X, 1988; FraNcioNt, Crimzini internazionali, in
D. disc. pubbl., TV, 1989, 464; JescHECK, [nternational Crimes,
in Encyclopedia of Public International Law a cura di Bern-
HARDT, II, Amsterdam, 1995, 1119.

guenze penali. Non erano, ciog, state originaria-
mente elaborate norme che prevedessero un ap-
parato sanzionatorio e i connotati specifici per la
repressione dei comportamenti vietati e per la
punizione degli autori (6).

La fase pit feconda ha inizio nel dopoguerra,
con listituzione dei primi tribunali internazionali,
i cui statuti contengono le classificazioni delle
fattispecie criminose oggetto della competenza
giurisdizionale di questi organi. Si tratta, tuttavia,
di una sorta di apparato normativo accessorio
rispetto all’attivita di ciascun tribunale, ben lon-
tana dal possedere i caratteri di un organico e
completo “codice” penale. Sono soltanto previsti i
crimini oggetto della giurisdizione del singolo tri-
bunale, la cui istituzione ¢ spesso legata a precise
contingenze storiche e politiche.

In questa situazione di frammentazione del
quadro normativo, assumono un rilievo partico-
lare la consuetudine e la sua rilevazione da parte
dei giudici.

Un’ulteriore caratteristica del diritto interna-
zionale penale ¢ rappresentata dai suoi stretti le-
gami con tre diversi ambiti del diritto: il diritto
internazionale umanitario, il diritto dei diritti
umani (human rights law) e il diritto penale in-
terno di ciascuno Stato. Del diritto umanitario il
diritto internazionale penale ¢ una evidente proie-
zione (7). I crimini internazionali sono, infatti, le
gravi violazioni di quello. Anche il sistema norma-
tivo di protezione dei diritti fondamentali della
persona umana (le norme pattizie, le norme con-
suetudinarie e quelle istitutive di meccanismi di
controllo: v. zzfra, DIRITTI UMANI: PROTEZIONE INTER-
NAZIONALE DEI) si pone in relazione con il diritto
internazionale penale, essenzialmente in ragione
dei suoi stretti legami con il diritto umanitario (8).

(6) Cfr. Cassesk, International Criminal Law, cit., 16.

(7) Cfr. Rousstau, Le droit des conflits armés, Paris,
1983; Marazzi, Nozioni di diritto bellico, Torino, 1989; Ha-
ROUEL-BURELOUP, Traité de droit humanitaire, Paris, 2005;
Davip, Principes de droit des conflits armés*, Bruxelles, 2008;
The Handbook of Humanitarian Law in Armed Conflict a
cura di FLeck, Oxford 2008; GreeN, The contemporary law of
armed conflict’, Manchester, 2008; Ronzirti, Diritto interna-
zionale dei conflitti armati®, Torino, 2011; KoLs e HypE, An
Introduction to International Law of Armed Conflicts, Oxford-
Portland (Oregon), 2008; Sovis, The Law of Armed Conflict.
International Humanitarian Law in War, Cambridge, 2010.
Sui rapporti con il diritto internazionale penale, cfr. Sassorr,
Humanitarian Law and International Criminal Law, in The
Oxford Companion to International Criminal Justice a cura di
Cassest A., Oxford, 2009, 111.

(8) Sui diritti umani, cfr. FALK, Human Rights and State
Sovereignty, New York, 1981; Larranzi, Garanzie dei diritti
dell’womo nel diritto internazionale generale, Milano, 1983;
Cassest A., I diritti umani nel mondo contemporaneo, Roma-
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Inoltre, il diritto internazionale penale ¢ anche uno
strumento idoneo a contribuire alla protezione dei
diritti umani, dal momento che rappresenta una
risposta alle pitt gravi violazioni di questi. Nelle
situazioni di conflitto tra la sovranita dello Stato
(incentrata sulla strenua difesa delle sue preroga-
tive) e la protezione dei diritti umani, il diritto
internazionale penale interviene schierandosi dalla
parte dell'umanita (9). Questa funzione di prote-
zione dei diritti umani ¢ particolarmente evidente
per quanto riguarda i crimini contro I'umanita,
P’ambito del diritto internazionale penale che cri-
minalizza gli attacchi su larga scala o sistematici
alla popolazione civile anche in assenza di un
conflitto armato.

2. Evoluzione storica. — L’affermazione della
responsabilita internazionale dell'individuo per la
commissione di crimini di particolare gravita ¢
avvenuta gradatamente nel corso del XX se-
colo (10). Per la verita, si pud rinvenire un prece-
dente storico, risalente addirittura al XV secolo,
con il processo di Peter von Hagenbach, il Land-
vogt di Breisach (Alto Reno) che si era macchiato
di crimini orrendi nel corso della guerra scatenata
dal duca di Borgogna Carlo il Temerario (11). Ma,
ancorché di grande significato, il caso era rimasto
isolato. Soltanto dopo la prima guerra mondiale si
ritrova un passo importante nella direzione dell’af-
fermazione del principio in base al quale i com-
portamenti di taluni individui potessero essere

Bari, 2003; Ip., I diritti umani oggi, Roma-Bari, 2005; ViL-
LANL, Studi su la protezione internazionale dei diritti umant,
Roma, 2005; De Sena, Diritti dell’uomo, in Dizionario di
diritto pubblico diretto da Cassese S., III, Milano, 2006,
1868; La tutela internazionale dei diritti umani. Norme,
garanzie, prassi a cura di PiNescrr, Milano, 2006; ZaNGHi, La
protezione internazionale dei diritti dell'uomo, Torino, 2006;
TomuscHAT, Human Rights. Between 1dealism and Realism,
Oxford, 2008. Sui rapporti tra protezione dei diritti umani e
diritto umanitario, cfr. Grepp1, Dzritto internazionale umani-
tario dei conflitti armati e diritti umani. Profili di una conver-
genza, in Comun. intern., 1996, 472 ss.; MEroN, The Conver-
gence between Human Rights and Humanitarian Law, in
Human Rights and Humanitarian Law. The Quest for Uni-
versality a cura di Warner, The Hague-London, 1997, 97;
Ip., The Humanization of International Law, Leiden-Boston,
2006; International Humanitarian Law and Human Rights
Law. Towards a New Merger in International Law a cura di
ArNOLD e QUENIVET, Leiden-Boston, 2008.

(9) Cfr. WERLE, op. cit., 45.

(10) Cfr. GaEra, International Criminalization of Probi-
bited Conduct, in The Oxford Companion to International
Criminal Justice a cura di CassesE A., cit., 63.

(11) Cfr. SCHWARZEMBERGER, International Law as ap-
plied by International Courts and Tribunals, 11. The Law of
Armed Conflict, London, 1968, 462; Grepp1, I crimini di
guerra e contro ['umanitd nel diritto internazionale, Torino,
2001, 4.
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fatti oggetto di una pretesa punitiva da parte della
comunita internazionale. L’art. 227 del Trattato di
Versailles del 28 giugno 1919 rappresenta una
prima statuizione della responsabilita internazio-
nale dell’individuo — « The Allied and Associated
Powers publicly arraign William 11 of Hobenzol-
lern, formerly German Emperor, for a supreme
offence against International morality and the san-
ctity of treaties » — accompagnata dalla previsione
dell’istituzione di un tribunale internazionale per
processare il sovrano. Oltre a questa proclama-
zione della responsabilita individuale dell'impera-
tore, il Trattato prefigurava anche procedimenti
giudiziari dinanzi a tribunali militari per gli indi-
vidui che avevano commesso « violations of the
laws and customs of war », richiedendo la collabo-
razione del Governo tedesco per quanto riguar-
dava la consegna degli imputati.

1l processo al Kaiser, tuttavia, non fu mai
celebrato, in quanto il sovrano ottenne I’asilo nei
Paesi Bassi. Neanche la prospettiva di processare i
criminali di guerra trovo realizzazione effettiva, a
causa del rifiuto delle autorita tedesche di conse-
gnare gli individui indicati nelle liste presentate
dagli Alleati il 3 febbraio 1920 (circa novecento). I
processi per crimini di guerra celebrati a Lipsia
dinanzi al Deutsches Reichsgericht furono sostan-
zialmente un mero esercizio di esibizione propa-
gandistica a favore degli Alleati e non certo un
credibile sforzo di processare seriamente gli autori
di gravi violazioni (12). Soltanto tredici casi furono
portati effettivamente dinanzi al Tribunale del
Reich, e le sole sei condanne non diedero luogo a
esecuzione, in un clima di sostanziale disinteresse.
Peraltro, va ricordato che si trattava di corti tede-
sche, che applicavano le norme del codice penale
del Reich e che facevano solo indirettamente rife-
rimento al diritto internazionale.

Non ebbe parimente seguito il tentativo di
portare dinanzi ai giudici gli autori delle deporta-
zioni di massa e dello sterminio di centinaia di
migliaia di armeni in Turchia, a partire dal 1915.
Una previsione di costituire tribunali e di giudi-
care gli autori di questi crimini — che verranno
poi qualificati come « genocidio » — era conte-
nuta nel Trattato di Sévres del 10 agosto 1920, mai
entrato in vigore.

Dunque, un’effettiva punizione degli autori dei
crimini commessi nella Grande guerra non ebbe
luogo. Tuttavia, la previsione convenzionale del
processo al Kaiser non ¢ da ritenersi priva di
significato. Essa, infatti, rappresentava una prima

(12) WERLE, op. cit., 5.
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e solenne affermazione del principio per cui non &
coperto da immunita neppure il Capo dello Stato.

1l vero punto di svolta nell’evoluzione della
giustizia internazionale penale ¢ stato listituzione
del Tribunale militare internazionale di Norim-
berga con I’Accordo di Londra, stipulato da Re-
gno Unito, Stati Uniti, Unione delle Repubbliche
Socialiste Sovietiche e Francia 1’8 agosto 1945, per
giudicar i pit grandi criminali di guerra tede-
schi (13). Veniva costituito un Tribunale che
avrebbe operato sulla base delle previsioni di uno
Statuto allegato al testo dell’Accordo di Londra.
Lo spettro della potenzialita punitiva era voluta-
mente ampio, dal momento che mirava a proces-
sare gli autori di crimini « senza una localizzazione
geografica precisa». Per converso, i crimini che
fossero suscettibili di una localizzazione geografica
precisa sarebbero stati oggetto di procedimenti
affidati a corti nazionali. Tra questi, quelli com-
messi da tedeschi in territorio tedesco sarebbero
stati portati dinanzi ai tribunali costituiti dagli
Alleati sulla base del diritto di occupazione bellica
(i cosiddetti Besatzungsgerichte).

Sotto il profilo del diritto penale sostanziale,
Part. 6 dello Statuto del Tribunale di Norimberga
ha formalizzato una tripartizione destinata a porre
le fondamenta per i successivi sviluppi normativi.
Esso, infatti, contemplava al primo posto i crimini
contro la pace, da intendersi nella pitt precisa
elencazione delle fattispecie rilevanti: la pianifica-
zione, la preparazione e la conduzione di una
guerra di aggressione. Seguivano i crimini di
guerra, essenzialmente intesi nel senso della ormai
tradizionale categoria delle violazioni gravi delle
leggi e degli usi di guerra. Una terza categoria
completava il diritto sostanziale applicato dal Tri-
bunale. Si tratta dei crimini contro 'umanita, in-
tesi come attacchi sistematici contro una determi-
nata popolazione civile. Nei crimini contro I'uma-
nita si pud senz’altro fare rientrare anche il geno-
cidio che, come tale, & stato soltanto evocato dallo
Statuto del Tribunale di Norimberga e dalla sen-
tenza (14).

11 processo di Norimberga fu celebrato, in un
solo grado di giudizio, dal 20 novembre 1945 al 1°
ottobre 1946. Gli imputati furono ventuno dei
ventiquattro originariamente previsti (15), indivi-

(13) Agreement for the Prosecution and Punishment of
the Major War Criminals of the European Axis (“London
Agreement”), 8 agosto 1945, in www.unhcr.org.

(14) In tal senso, v. GREPPI, op. ult. cit.

(15) Robert Ley si suicidd prima del processo; Martin
Bormann fu giudicato in contumacia; Gustav Krupp non fu
ritenuto in grado di partecipare al processo.

duati tra i maggiori esponenti politici e militari del
Terzo Reich. Anche le formazioni politiche e pa-
ramilitari del regime nazista — le SS, i SD (servizi
di sicurezza) e la Gestapo — furono processate e
ritenute organizzazioni criminali. La corte era
composta da un giudice per ognuna delle quattro
Potenze alleate (ciascuno con un supplente), e
I'accusa era sostenuta da quattro procuratori. Gli
imputati Goéring, von Ribbentrop, Keitel, Kalten-
brunner, Rosenberg, Frank, Frick, Streicher, Jodl,
Seyss-Inquart e il contumace Bormann furono
condannati a morte per impiccagione (16); Hess,
Funk e Raeder furono condannati alla pena del-
Pergastolo; von Schirach e Speer ebbero venti anni
di reclusione; von Neurath quindici e Doenitz
dieci. Tre imputati — Schacht, von Papen e
Fritsche — furono assolti. Gli elementi pitl rile-
vanti della sentenza sono il fondamento dell’im-
putazione per crimini contro la pace nella viola-
zione del Patto Briand-Kellogg del 27 agosto 1928,
mentre per i crimini contro 'umanita fu adottata
una interpretazione restrittiva, limitati ai soli atti
collegati a una delle altre due categorie (crimini
contro la pace e crimini di guerra), ancorché fosse
evidente che migliaia di vittime fossero state pro-
dotte da azioni condotte prima dello scoppio della
guerra. Cio era dovuto alla necessita di preservare
il principio di legalita penale, come si vedra pit
avanti.

Fulcro dell’intera costruzione del processo si
puo ritenere la accorata e vibrante affermazione
dei giudici quando dichiarano che « crimes against
International law are committed by men, not by
abstract entities, and only by punishing individuals
who commit such crimes can the provisions of
International law be enforced » (17). Si tratta di
una enfatica ed efficace statuizione della natura
internazionalistica della responsabilita penale de-
gli autori delle violazioni pit gravi del diritto
internazionale umanitario.

Con caratteri simili, benché sulla base di un
diverso fondamento giuridico, si presenta I'espe-
rienza del Tribunale militare internazionale di
Tokyo, essenzialmente mutuata (seppure con
qualche differenza) (18) da quella di Norimberga.

(16) 1l maresciallo Goring si suicidd nella sua cella
prima dell’esecuzione.

(17) Cfr. Trial of the Major War Criminals before the
International Military Tribunal. Nuremberg 14 November
1945-1 October 1946, 1, Nuremberg, 1947.

(18) Del Tribunale di Tokyo facevano parte tutti gli
Stati ai quali il Giappone si era arreso (e non solo le grandi
Potenze), comprese le Filippine, che avevano patito in ma-
niera particolare I'imperialismo nipponico e la brutalita dei
giapponesi. Il presidente e il procuratore del Tribunale non
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Esso fu costituito in virtl di un bando militare del
generale Douglas McArthur, comandante in capo
delle forze alleate in Estremo Oriente, con uno
Statuto che ricalca quello del Tribunale di Norim-
berga. In esito al processo, furono comminate
sette condanne a morte per impiccagione, per
personaggi di rilievo, tra i quali spiccano Iex
Primo ministro e Ministro degli esteri Hirota e 'ex
Ministro della guerra Itagaki. Sedici le condanne
all’ergastolo, e due sole le pene minori, a venti e a
sette anni di reclusione.

L’esperienza giudiziaria di Norimberga e di
Tokyo ¢ stata assoggettata a puntali valutazioni
aventi ad oggetto la sua legittimita e la sua con-
formita al principio di legalita penale. L’obiezione
pit diffusa ¢& stata che si ¢ trattato di giustizia dei
vincitori, dal momento che non vi furono processi
per i comportamenti degli alleati, in particolare
per i crimini di guerra da questi commessi in varie
fasi e su vari fronti del conflitto mondiale. Sotto il
profilo pitl strettamente giuridico, poi, la critica
prevalente ha fatto riferimento a possibili dubbi
circa il rispetto del principio nullum crimen nulla
poena sine lege cui, peraltro, gli stessi Tribunali di
Norimberga e di Tokyo si richiamavano. Il punto
fondamentale risiede nella necessita di valutare se
gli atti per la cui commissione gli imputati erano
processati fossero crimini secondo il diritto inter-
nazionale al momento della loro commissione. Per
quanto riguarda i crimini di guerra, si puo ritenere
che non vi sia spazio per dubbi di questo genere.
La materia era gia stata oggetto di ampia codifica-
zione nei decenni (per non dire nei secoli) prece-
denti. Piti complessa si presentava la questione dei
crimini contro I'umanita. Non vi & dubbio che,
presi individualmente, omicidio, tortura, stupro,
riduzione in schiavitti fossero gia ampiamente con-
templati dagli ordinamenti penali degli Stati. Ca-
somai, era meno evidente che si fosse compiuta-
mente consolidata una categoria di « crimini con-
tro I'umanita » come tale, « under International
law ». 1l Tribunale di Norimberga ha ritenuto che
Pelemento peculiare, tale da giustificare I'indivi-
duazione di una categoria ad hoc, risiedesse nel
fatto che i singoli atti criminali fossero stati com-
messi per finalita politiche e in modo sistematico e
massiccio. Non solo, ma la criminalizzazione under
international law si pud considerare giustificabile
richiamando i principi generali di diritto (che
erano stati ripresi dallo Statuto della Corte inter-
nazionale di giustizia gia I'anno precedente la sen-

erano eletti, bensi designati dal comandante in capo delle
forze alleate.
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tenza del Tribunale di Norimberga, nel 1945). 1l
rispetto del principio di legalita, poi, era assicurato
grazie al riferimento alla « clausola Martens » (19)
e, quindi, al collegamento con le convenzioni di
diritto bellico che erano a fondamento dei crimini
di guerra. In questo modo trovava anche giustifi-
cazione il limite temporale per i crimini contro
I'umanita. Piu forti ancora si presentavano le obie-
zioni che riguardavano I'inedita categoria di « cri-
mini contro la pace ». Infatti, un conto era affer-
mare lillegalita di una guerra di aggressione e
collegarla alla violazione del Patto Briand-Kellogg
del 1928, altra cosa era ritenere che essa implicasse
necessariamente la criminalizzazione di comporta-
menti individuali. Questi, poi, non potevano non
investire direttamente le pit alte cariche istituzio-
nali di uno Stato e, conseguentemente, non andare
a lambire la sfera delle immunita. II Tribunale
aveva ritenuto che il collegamento tra guerra di
aggressione e criminalizzazione di questa fosse
naturale e implicito, dal momento che « the so-
lemn renunciation of war as an instrument of na-
tional policy necessarily involved the proposition
that such a war was illegal in international law; and
that those who planned and waged such a war [...]
were committing a crime in so doing » (20). Nel
ragionamento del Tribunale, si richiama il diritto
consuetudinario e i principi generali di diritto:
« This law is not static, but by continuous adapta-
tion follows the needs of a changing world ». Guar-
dando, quindi, al progetto di Trattato di mutua
assistenza del 1923, i giudici notano che esso,
all’art. 1, stabiliva « that aggressive war is an inter-
national crime » e che i dubbi non erano sulla
natura criminale dell’aggressione quanto, piutto-
sto, sulla definizione degli atti qualificabili come
aggressione. Alle stesse conclusioni si potrebbe

(19) Secondo la clausola, inserita nel preambolo della
IV Convenzione dell’Aja del 18 ottobre 1907, « les Hautes
Parties Contractantes jugent opportun de constater que, dans
les cas non compris dans les dispositions réglementaires adop-
tées par elles, les populations et les belligérants restent sous la
sauvegarde et sous [ empire des principes du droit des gens, tels
qu’ils résultent des usages établis entre nations civilisées, des
lois de I'bumanité et des exigences de la con science publi-
que ». In arg., cfr. Mivazaxi, The Martens Clause and inter-
national humanitarian law, in Etudes et essais sur le droit
international humanitaire et sur les principles de la Croix-
Rouge. En I'honneur de Jean Pictet - Studies and Essays on
international humanitarian law and Red Cross principles. In
honour of Jean Pictet, Genéve-La Haye, 1984, 433; e BEnve-
NUTL, La clausola Martens e la tradizione classica del diritto
naturale nella codificazione del diritto dei conflitti armati, in
Scritti degli allievi in memoria di Giuseppe Barile, Padova,
1995, 171.

(20) Cfr. Trial of the Major War Criminals before the
International Military Tribunal, cit., 220.
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pervenire, sempre secondo i giudici, guardando al
Protocollo di Ginevra sulla soluzione pacifica delle
controversie, del 2 ottobre 1924 (non ratificato),
ancorché la Germania non fosse membro della
Societa delle Nazioni e, quindi, non figurasse tra i
quarantanove Stati che unanimemente avevano
adottato la risoluzione. Secondo il Tribunale, il
Protocollo andava senz’altro riconosciuto come
una prova ulteriore dell’intenzione della comunita
internazionale di bollare la guerra di aggressione
come crimine internazionale (21).

Sicuramente, il merito principale del processo
di Norimberga ¢ stato quello di dare consistenza a
quanto era stato gia adombrato dopo la Grande
guerra ma che non aveva potuto trovare concreta
ed effettiva attuazione. Dopo Norimberga, infatti,
i principi dello Statuto e della sentenza di quel
Tribunale hanno trovato consolidamento e siste-
mazione nell’ordinamento internazionale, fugando
qualsiasi residuo dubbio circa il fondamento della
loro esistenza e natura.

I Tribunali militari internazionali di Norim-
berga e di Tokyo hanno aperto la strada a nume-
rosi altri processi, celebrati dinanzi a tribunali
militari e a corti interne. Nei territori occupati
dagli Alleati il fondamento giuridico di questi
processi risiede nella 1. 20 dicembre 1945, n. 10,
« Punishment of Persons Guilty of War Crimes,
Crimes Against Peace and Against Humanity »,
adottata dal Consiglio alleato di controllo (Allied
Control Council). L’importanza di questo stru-
mento normativo sta nel fatto che riflette la vo-
lonta di predisporre un fondamento uniforme per
la pluralita di processi che venivano ad essere
celebrati in contesti non sempre omogenei e ricon-
ducibili a unita. All’art. 2 la 1. n. 10, cit., operava il
superamento del limite di Norimberga per quanto
riguardava i crimini contro 'umanitd, disanco-
rando questi dalla necessita di una connessione
con crimini contro la pace o crimini di guerra.
Nella grande quantita di processi, spiccano i do-
dici di una sorta di “Norimberga minore”, gestiti
dai tribunali militari degli Stati Uniti fino alla
costituzione della Repubblica federale di Germa-
nia, nel 1949, Si & trattato di processi per cosi dire
“settoriali”, in quanto chiamati a giudicare singole
categorie piuttosto omogenee di individui (alti
ufficiali del Terzo Reich o del partito nazionalso-
cialista; industriali ed esponenti del mondo del-
I’economia; militari, magistrati, medici, ecc.). Era
una Norimberga “minore” soltanto se paragonata

(21) Trial of the Major War Criminals before the Inter-
national Military Tribunal, cit., 221-222.

al parterre di imputati di quella “maggiore”. In
realta, tra gli accusati figurano aguzzini responsa-
bili di atrocita gigantesche (basti pensare a Rudolf
Hess, il sanguinario comandante del campo di
sterminio di Auschwitz), grandi industriali come
Alfred Krupp fino a toccare le alte sfere della
politica e della diplomazia (nel processo a von
Weizsicker e altri) e delle forze armate (von Leeb
e altri). Anche nella zona di occupazione britan-
nica sono state pronunciate sentenze che hanno
contribuito a consolidare una giurisprudenza
ricca, chiamata a interpretare la 1. n. 10, cit.,
collegandola al precedente del piti grande pro-
cesso dinanzi al Tribunale di Norimberga.

Questo ricco patrimonio di norme di diritto
positivo (gli Statuti dei Tribunali di Norimberga e
di Tokyo; lal. n. 10, cit.), arricchito da una copiosa
giurisprudenza (quella dei due Tribunali integrata
da quelle dei numerosi tribunali “minori”), ha
dato un forte impulso allo sviluppo del diritto
internazionale penale e al consolidamento dei
principi e delle regole che si riferiscono ai crimini
internazionali e alla loro punizione. D’altra parte,
le obiezioni politiche e giuridiche mosse al tempo
della celebrazione dei processi di Norimberga e di
Tokyo sollecitavano gli Stati ad adottare iniziative
volte a impedire che, in futuro, si potesse ancora
mettere in dubbio la solidita delle fondamenta su
cui poggiava la nascente giustizia internazionale
penale.

Un primo significativo passo in questa dire-
zione ¢ stato compiuto immediatamente a ridosso
della sentenza di Norimberga. L’11 dicembre
1946, I’Assemblea generale delle Nazioni Unite
adotta la risoluzione n. A/RES/95(I), con la quale
« conferma » (« affirms ») i principi di diritto in-
ternazionale « riconosciuti » (« recognised ») nello
Statuto e nella sentenza del Tribunale di Norim-
berga. Si tratta di una statuizione importante,
proprio in virtd dei due verbi che sono stati scelti
per formularla. Dire che conferma principi rico-
nosciuti manifesta I'intenzione di sottolineare che
Norimberga non aveva innovato, applicando re-
troattivamente regole che non erano in vigore al
momento della commissione dei crimini e, percio,
violando il principio di legalita. I principi, ciog,
esistevano gia nell’ordinamento internazionale, e
lo Statuto e la sentenza del Tribunale di Norim-
berga si erano limitati a “riconoscerli”. L’organo
plenario delle Nazioni Unite, a sua volta, si limi-
tava a confermarne ’esistenza e, quindi, la piena
esistenza in vigore.

1l 21 novembre 1947, poi, I’Assemblea gene-
rale ha adottato la risoluzione n. A/RES/177 (II),
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nella quale ha chiesto alla Commissione del diritto
internazionale « di preparare un progetto di co-
dice di crimini contro la pace e la sicurezza del-
Pumanita » (22).

Quanto al contenuto dei principi “confer-
mati”, I’Assemblea generale conferisce a un suo
organo sussidiario, la Commissione del diritto in-
ternazionale, il mandato di esplicitarli. La suddetta
Commissione provvede con I’adozione di un testo
nel 1950, intitolato Principles of International Law
Recognized in the Charter of the Niirnberg Tribunal
and in the Judgment of the Tribunal (23). 1l testo
che ne risulta ¢ scarno ed essenziale, articolato in
sette « principi ».

Il «Report» non discute se questi principi
appartengano al diritto internazionale, o fino a che
punto possano esserne considerati parte. Essi
erano gia stati “confermati” dall’Assemblea gene-
rale, che li aveva ritenuti indiscutibilmente appar-
tenenti all’ordinamento internazionale. Cosi, la
Commissione del diritto internazionale si limita ad
un’attivita di “formulazione” dei principi. Pos-
siamo considerare questa attivita come una valu-
tazione tecnica dello stato del diritto internazio-
nale per quanto riguarda il contenuto dei principi
in questione.

Al primo posto si trova il principio in virta del
quale «any person who commits an act which
constitutes a crime under international law is_re-
sponsible therefor and liable to punishment ». E la
dichiarazione ufficiale che l'individuo — nella
concezione pitt ampia della parola (« any person »)
— & considerato responsabile per la commissione
di crimini. Questo avviene anche se il fatto non &
considerato un crimine secondo la legge nazionale
(principio II).

1l principio IIT dichiara che la circostanza che
gli individui abbiano agito in qualita di Capo dello
Stato o di alto funzionario statale non costituisce
esimente della responsabilita. Secondo il principio
IV, parimenti, non esime dalla responsabilita il
fatto che I'individuo abbia agito per eseguire un
ordine del proprio governo o di un superiore.

Questi due principi riprendono quanto era
contenuto negli art. 7 e 8 dello Statuto di Norim-
berga. L’art. 8, relativo all’ordine superiore, ha
accettato la possibilita della attenuazione della
pena « if the Tribunal determines that justice so
requires ». 1l principio IV modifica questo approc-
cio: I'individuo non ¢ sollevato dalla responsabilita

(22) Testo della risoluzione in Greprpr e VENTURINI, Co-
dice di diritto internazionale umanitario, Torino, 2010, 378.

(23) In Yearbook of the International Law Commission,
11, 1950, 374.
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« provided a moral choice was in fact possible to
hin ». Questo lascia un ampio potere discrezio-
nale ai tribunali, che sono chiamati a decidere se
l'individuo abbia avuto o meno la possibilita di
una « scelta morale » di rifiutare di obbedire al-
Pordine superiore.

Tuttavia, ¢ il principio VI che rappresenta il
cuore di un possibile codice penale internazionale,
laddove codifica le tre categorie dell’art. 6 dello
Statuto di Norimberga. Quelli sui quali si era
manifestato I'accordo a Londra nel 1945 come
« crimes coming within the jurisdiction of the Tri-
bunal » vengono ripresi come « crimes under in-
ternational law », con le stesse parole dell’art. 6, a
titolo di conferma della linea gia adottata dalla
risoluzione dell’ Assemblea generale delle Nazioni
Unite n. A/RES/95 (D), cit.

1l processo verso lo stabilimento di un “co-
dice” dei crimini internazionali dell’individuo ha,
dunque, segnato una tappa importante con I’affer-
mazione dei principi da parte di una risoluzio-
ne dell’Assemblea generale e con la loro formula-
zione da parte della Commissione del diritto in-
ternazionale. La stessa Commissione, poi, nel 1954
presento la prima bozza di un « Codice dei crimi-
ni contro la pace e la sicurezza dell’'umanita ».
Altri progetti seguirono nel 1991, nel 1994 e nel
1996 (24).

Un passaggio fondamentale nel processo evo-
lutivo del diritto internazionale penale per quanto
riguarda i crimini ¢ rappresentato dalla codifica-
zione di alcuni elementi del diritto consuetudina-
rio, che si erano venuti a precisare attraverso una
prassi piuttosto significativa e la formazione della
correlativa opinio iuris. Tra i trattati multilate-
rali che sono il risultato di questo processo spic-
cano la Convenzione sulla prevenzione e la repres-
sione del genocidio del 9 dicembre 1948 e le
quattro Convenzioni di Ginevra del 12 agosto
1949 con i relativi Protocolli addizionali dell’8
giugno 1977 (25).

La guerra fredda, la contrapposizione dei bloc-
chi hanno per molti anni impedito che i principi
consolidati e ormai ampiamente codificati trovas-
sero concreta applicazione. Gli eventi del 1989 e
degli inizi degli anni Novanta (I’abbattimento del
Muro di Berlino, la caduta dei regimi comunisti
dell’Est europeo, la dissoluzione della Jugoslavia e
le guerre balcaniche) hanno consentito I'apertura

(24) Su questi diversi passaggi cfr. il contributo di
CRAWFORD, The Work of the International Law Commission,
in The Rome Statute of the International Criminal Court a
cura di Cassest A., Gaera e Jones, 1, Oxford, 2002, 23.

(25) T testi sono in GREPPI e VENTURINI, 0p. cif.
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di una nuova stagione che ha rivitalizzato il diritto
internazionale penale. In particolare, si produceva
un clima politico che pareva permettere che si
riprendesse il cammino verso l'istituzione di un
tribunale internazionale penale a carattere perma-
nente e precostituito. Nello stesso tempo, due
terribili tragedie venivano a sollecitare la comunita
degli Stati ad assumere iniziative tempestive, su-
scettibili di trasmettere un segnale forte circa I'ef-
fettiva volonta di non lasciare impuniti i crimini di
una gravita particolare.

1 tempi per un rilancio delle iniziative negoziali
sarebbero stati eccessivamente lunghi, e incompa-
tibili con una volonta politica di adottare misure
effettive, efficaci e, soprattutto, rapide e tempe-
stive. In un clima politico favorevole (26), il Con-
siglio di sicurezza delle Nazioni Unite decideva di
istituire due Tribunali penali internazionali ad hoc,
chiamati a giudicare e punire gli autori di gravi
crimini perpetrati in due differenti aree del
mondo, 'Europa balcanica e I'’Africa nera. I due
nuovi organi giudiziari venivano ad essere costitu-
iti ex post factum (come i Tribunali di Norimberga
e di Tokyo), ma non trovavano il loro fondamento
giuridico in un trattato multilaterale (il caso di
Norimberga) o in un atto unilaterale del vincitore
(il caso di Tokyo), bensi in una risoluzione avente
natura di decisione adottata dall’organo politico
che & la massima espressione della cooperazione
internazionale istituzionalizzata. I due Tribunali
ad hoc furono presentati dal Segretario generale
delle Nazioni Unite come organi sussidiari del
Consiglio di sicurezza (27). In realta, questa con-
figurazione non appare del tutto convincente, dal
momento che un organo principale pud costituire
organi sussidiari per conferire loro poteri e com-
petenze di cui esso stesso sia dotato. Questo non &
il caso del Consiglio di sicurezza, organo politico
cui la Carta di San Francisco non ha attribuito
competenze nella sfera giurisdizionale. In altre
parole, non & agevole ritenere che un organo
politico possa attribuire ad un proprio organo
sussidiario funzioni giudiziarie e, pilt in generale,

(26) La Russia scaturita dalla dissoluzione dell’'Unione
Sovietica e dal nuovo corso impresso da Mikhail Gorbaciov
aveva aperto una nuova stagione di dialogo con 'Occidente
e mostrato di non volere proseguire sulla strada dell’abuso
del diritto di veto in Consiglio di sicurezza.

(27) 1l Segretario generale fa esplicito riferimento al-
lart. 29, come base giuridica nella Carta ONu, con la preci-
sazione che lesercizio delle funzioni giudiziarie sarebbe
comunque sottratto a forme di controllo politico. Cfr. Uni-
ted Nations-Security Council, Report of the Secretary-Gene-
ral pursuant to paragraph 2 of Security Council Resolution 808
(1993), 3 maggio 1993, n. S/25704, § 28.

che un organo principale possa conferire al pro-
prio organo sussidiario competenze di cui non &
stato esso stesso dotato dagli Stati che hanno
costituito 'organizzazione e ne hanno delineato
Papparato organico.

I due Tribunali ad hoc possono essere conside-
rati come 'oggetto di misure atipiche ex art. 41
della Carta ONu (che prevede I’adozione di misure
non implicanti l'uso della forza a fronte di minacce
alla pace, violazioni della pace o atti di aggres-
sione, ai sensi delle previsioni di cui al cap. VII
della Carta stessa). La Camera di appello del
Tribunale penale internazionale per I’ex Jugoslavia
ha ritenuto che « the establishment of the Interna-
tional Tribunal falls squarely within the powers of
the Security Council under Article 41 » (28). Inol-
tre, quantunque i due Tribunali non abbiano sede
nei territori che sono oggetto della loro compe-
tenza giurisdizionale (uno, infatti, siede all’Aja e
I'altro ad Arusha), si puo ritenere che essi possano
essere considerati come misure di governo dei
territori rispetto ai quali esercitano la giurisdi-
zione (29).

Lo strumento della decisione del Consiglio di
sicurezza ha presentato, rispetto all’alternativa of-
ferta dalla ricerca dell’accordo multilaterale sfo-
ciante nella stipulazione di un trattato, innegabili
ed evidenti vantaggi, dal momento che rende I'isti-
tuzione dei Tribunali e la loro attivita immediate e
opponibili a tutti gli Stati membri delle Nazioni
Unite (30). L’art. 25 della Carta impone agli Stati
membri di cooperare con questi organi e consente
anche I'eventuale uso della forza. A conferire ul-
teriore efficacia ai tribunali vi ¢ poi lesplicita
previsione del primato della loro giurisdizione su
eventuali pretese punitive da parte di singoli Stati.

Nella risoluzione 22 febbraio 1993, n. S/RES/
808 (1993) il Consiglio radicava nella categoria
delle minacce alla pace e alla sicurezza internazio-
nale I'iniziativa dell’istituzione di un Tribunale per
rispondere alle violazioni del diritto internazionale
umanitario perpetrate nell’ex Jugoslavia. Il Consi-
glio faceva esplicito riferimento alle « widespread
violations of international humanitarian law », in-
clusa quella fino a quel momento non enucleata

(28) Trib. ex Jugoslavia, Appeals Chamber, decisione, 2
ottobre 1995, n. 1T-94-1, Prosecutor ». Tadi¢, § 36, in
www.icty.org.

(29) Cfr. Conrorti e FocareLLr, Le Nazioni Unite, Pa-
dova, 2010, 295.

(30) Cfr. Treves T., Diritto internazionale. Problemi fon-
damentali, Milano, 2005, 209.
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autonomamente di « pulizia etnica » (31). Con la
successiva  risoluzione 25 maggio 1993, n.
S/RES/827 (1993) il Consiglio decideva di costi-
tuire il Tribunale e ne adottava lo Statuto. Per
quanto riguarda le categorie di crimini sui quali il
Tribunale avrebbe avuto giurisdizione, rispetto
allo Statuto del Tribunale di Norimberga (che ¢ e
resta un modello e un precedente imprescindibile)
la risoluzione aggiungeva il crimine di genocidio e
non menzionava, invece, il crimine contro la pace.

Con la risoluzione 8 novembre 1994, n.
S/RES/955 (1994), il Consiglio di sicurezza istitu-
iva un secondo Tribunale penale internazionale ad
hoc per perseguire i crimini commessi in Ruanda.
In quel Paese africano nei primi mesi del 1994 era
stato attuato il genocidio della componente Tutsi
della popolazione, da parte degli Hutu, che aveva
portato all’uccisione di oltre 800.000 persone in
poche settimane (32).

I due Tribunali ad hoc sono stati costituiti
come organi indipendenti, dotati ciascuno di un
mandato strettamente collegato alle tragiche vi-
cende che avevano rappresentato i presupposti e il
motivo per la loro istituzione. Tuttavia, erano tra
loro collegati anche sotto il profilo istituzionale.
Fino al 2003, infatti, vi era un solo ufficio del
procuratore per entrambi i Tribunali, e tuttora le
Camere di appello del Tribunale per I'ex Jugosla-
via svolgono la medesima funzione anche per i casi
portati dinanzi al Tribunale per il Ruanda.

Grande merito dei due Tribunali ad hoc ¢ stato
quello di portare a un significativo sviluppo del
diritto internazionale consuetudinario in materia
di crimini internazionali (33). Inoltre e in partico-
lare, dalla giurisprudenza dei due Tribunali & sca-
turita una puntualizzazione e una migliore siste-
mazione dei crimini contro 'umanita e del crimine
di genocidio, nonché P'estensione dei crimini di
guerra ai conflitti armati non internazionali.

L’esperienza dei Tribunali costituiti con deci-
sione del Consiglio di sicurezza, tuttavia, non ri-
spondeva all’esigenza di dare vita a una forma
istituzionalizzata di giustizia permanente e preco-

(31) Cfr. Power, A Problem: from Hell. America and the
Age of Genocide, New York, 2002, 247.

(32) Cfr. Power, op. cit., 329; DALLARE, Shake Hands
with the Devil. The Failure of Humanity in Rwanda, To-
ronto, 2003; SCAGLIONE, Rwanda. Istruzioni per un genocidio,
Castelgandolfo, 2010.

(33) Sintesi dell’azione dei Tribunali ad hoc si trovano
in Pocar, The International Criminal Tribunal for the Former
Yugoslavia, in International Criminal Justice: Law and Prac-
tice from the Rome Statute to its Review a cura di BELLELLI,
Farnham-Burlington, 2010, 67 ss. e Mast, The International
Criminal Tribunal for Rwanda, ivi, 79 ss.
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stituita, quale quella che era stata adombrata, stu-
diata e prefigurata all'indomani della seconda
guerra mondiale (34). I primi tentativi risalgono
addirittura al periodo tra le due guerre mondiali. 11
16 novembre 1937, infatti, era stata stipulata una
Convenzione per la creazione di una Corte penale
internazionale che, firmata da tredici Stati, non era
mai entrata in vigore (35). Le atrocita commesse
nel secondo conflitto mondiale e, soprattutto, le
esperienze di Norimberga e di Tokyo, hanno dato
impulso alle iniziative volte alla creazione di una
giurisdizione internazionale dotata di connotati di
stabilita, permanenza e autorevolezza fuori di di-
scussione. La Convenzione del 1948 sulla preven-
zione e la repressione del genocidio recava un
riferimento a una giurisdizione internazionale.
L’Assemblea generale delle Nazioni Unite, a se-
guire, dava mandato alla Commissione del diritto
internazionale di studiare «the desirability and
possibility » della istituzione di un organo giudi-
ziario. Successivamente, negli anni 1951 e 1954,
venivano presentati i primi progetti, poi accanto-
nati per via delle difficolta connesse con la volonta
di addivenire contestualmente anche a una defini-
zione del crimine di aggressione. Finalmente, nel
1989, il governo di Trinidad & Tobago assumeva
una nuova iniziativa, che conduceva 1’Assemblea
generale a sollecitare la Commissione del diritto
internazionale che, a sua volta, nel 1994 provve-
deva a presentare all’Assemblea stessa un progetto
di statuto di una corte penale internazionale (36).
Fino ad allora, 'orientamento prevalente era stato
quello di provare a procedere sul doppio binario
dell’adozione di un codice di diritto penale sostan-
ziale e di uno statuto di una corte con correlato
regolamento di procedura. Dal 1995 in avanti,
invece, si & abbandonata l'idea di due diversi
strumenti normativi, in favore della predisposi-
zione di un unico documento dotato della compo-
nente di diritto penale e di quella di diritto pro-
cessuale penale.

Le Nazioni Unite tennero una Conferenza di-
plomatica a Roma, dal 15 giugno al 17 luglio 1998,
che vide la partecipazione di oltre centosessanta
delegazioni di plenipotenziari di Stati membri, di
diciassette organizzazioni intergovernative e di ol-
tre duecentocinquanta organizzazioni non gover-
native. Un comitato preparatorio aveva provve-

(34) V. in proposito i penetranti scritti raccolti in Vas-
SALLIL, La giustizia internazionale penale, Milano, 1995.

(35) Cfr. Bassiount, Introduction to International Crimi-
nal Law, Ardsley (New York), 2003, 393.

(36) Cfr. Yearbook of the International Law Commis-
sion, 1994, 11, pt. II, 26.



Enciclopedia del IQifk imazionali dellindividuo

duto a redigere un progetto, consistente in cento-
sedici articoli, molti dei quali presentavano tra
parentesi diverse formulazioni offerte in alterna-
tiva. Il delicato e talora estenuante negoziato in
seno alla conferenza diplomatica diede luogo ad
alcune scelte fondamentali. Per quanto riguarda il
diritto sostanziale, erano centrali la definizione e la
determinazione dei connotati delle categorie di
crimini da attribuire alla competenza giurisdizio-
nale della Corte. La Conferenza ha scelto di limi-
tarsi ai cosiddetti « core crimes», escludendo
quindi quelli che erano qualificati come « zreaty
based crimes », alcuni dei quali erano stati proposti
per linclusione nei progetti preliminari (37). Per
quanto attiene ai « core crimes », lo Statuto e la
sentenza di Norimberga e, soprattutto, 1'ormai
ricca giurisprudenza dei Tribunali penali interna-
zionali per 'ex Jugoslavia e per il Ruanda offri-
vano ampia materia per una codificazione soddi-
sfacente. Soltanto il crimine di aggressione e l'ir-
risolta questione di una sua accettata definizione
continuavano a produrre al negoziato ostacoli in-
sormontabili.

11 17 luglio 1998 la Conferenza diplomatica,
presieduta dal professor Giovanni Conso, adot-
tava in sessione plenaria con centoventi voti lo
Statuto della Corte penale internazionale, da allora
in avanti denominato « Statuto di Roma» (38).
Sette Stati votavano contro (Cina, Iraq, Israele,
Libia, Qatar, Stati Uniti e Yemen) e ventuno si
astenevano. Le richieste sessanta ratifiche hanno
poi permesso che lo Statuto entrasse in vigore il 1°
luglio 2002, e nel marzo 2003 la Corte ha iniziato
a operare all’Aja (v. CORTE PENALE INTERNAZIONALE).

L’ampio testo dello Statuto di Roma (cento-
ventotto articoli) elenca anche i crimini che sono
oggetto della competenza della Corte e delinea i
principi di diritto internazionale penale di riferi-
mento. La parte dedicata ai crimini rappresenta —
in forma sintetica — una sorta di mini codice di
diritto penale sostanziale. Quelli che erano i « core
crimes » di Norimberga vengono arricchiti di una

(37) Ad esempio la tortura e i trattamenti crudeli, disu-
mani o degradanti e il traffico di sostanze stupefacenti.

(38) Cfr. Scuasas, An Introduction to the International
Criminal Court, Cambridge, 2007; The Rome Statute of the
International Criminal Court a cura di CassesE A., GAETA e
Jones, cit.; Commentary on the Rome Statute of the Interna-
tional Criminal Court a cura di TrirrTERER, Oxford, 2008;
Grerel, Corte penale internazionale, in D. disc. pubbl., Ag-
giornamento, 11, 2005, 199 ss.; The Rome Statute of the
International Criminal Court. A Challenge to Impunity a cura
di Povrrt e NEsi, Dartmouth, 2001. Si vedano anche i nume-
rosi contributi in International Criminal Justice: Law and
Practice from the Rome Statute to its Review a cura di
BELLELLI, cit.

nuova categoria, il genocidio, e sono elencati al-
I'art. 5. A loro volta, gli art. 6, 7 e 8 — dedicati
rispettivamente ai crimini di genocidio, contro
P’'umanita e di guerra — contengono lunghi elen-
chi di fattispecie che, per parte loro, rappresen-
tano il tentativo di delineare con maggior preci-
sione e sistematicita una settantina di crimini che
sono il prodotto di elaborazioni normative di ori-
gini diverse. A seguito della Conferenza di Kam-
pala, tenutasi dal 31 maggio all’ll giugno del
2010, & stato inserito 'art. 8 bis che definisce il
crimine di aggressione e completa il quadro.

3. I crimini internazionali. Elementi generall.
— Crimini internazionali dell’individuo sono tutti
quegli atti che comportano la responsabilita pe-
nale diretta e personale dei soggetti che li com-
piono (39). Qualificandola come diretta, si intende
che scaturisce direttamente dall’ordinamento in-
ternazionale. Sono, quindi, crimini « di diritto in-
ternazionale » (« crimes under international law »)
in quanto rappresentano violazioni di norme con-
suetudinarie e di diritto pattizio (sia che queste
abbiano codificato regole consuetudinarie preesi-
stenti, sia che concorrano alla formazione del di-
ritto consuetudinario). Queste regole sono intese
come espressione di valori che appartengono alla
comunita internazionale nel suo insieme e, per
questo, sono vincolanti sia per gli Stati sia per gli
individui (v. gia CriMINI INTERNAZIONALI). Gli stru-
menti normativi di diritto internazionale posti a
protezione dei diritti umani sono al centro di
questo sistema di valori e, allo stesso tempo, sono
anche a fondamento del diritto internazionale
umanitario e di numerosi testi convenzionali di
questo: basti pensare alle Convenzioni di Ginevra
del 1949, a quella sul genocidio del 1948 e a quella
sulla tortura del 1984 (sulla quale v. infra, § 5).

La connotazione dei crimini internazionali
come violazioni di gravita tale da recare offesa alla
coscienza dell’'umanita ha condotto alla forma-
zione del principio della universalita della giuri-
sdizione (in virtd del quale qualunque Stato puo
farsi portatore di una pretesa punitiva degli autori)
ma ha anche prodotto la spinta perché si produ-
cessero iniziative normative volte a esprimere
forme istituzionalizzate e meccanismi per la puni-
zione dei responsabili direttamente al livello inter-
nazionale. Vi sono, ciog, sia una dimensione di
rilievo « under international law » che fa si che

(39) Cfr. Gaera, The History and the Evolution of the
Notion of International Crimes, in International Criminal
Justice: Law and Practice from the Rome Statute to its Review
a cura di BELLELLI, cit., 169.
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tutti gli Stati siano messi in condizione di potere
esercitare la loro pretesa punitiva, sia un’altra che
permette di dispiegare forme di giurisdizione isti-
tuzionalizzata direttamente nell’ordinamento in-
ternazionale. Un’ulteriore conseguenza di questa
configurazione dei crimini come violazioni di gra-
vita tale da comportare la responsabilita « under
international law » si trova nella impossibilita di
invocare 'immunita nel caso che il soggetto che ha
perpetrato i crimini sia un funzionario dello Stato
che aveva agito nell’esercizio delle sue fun-
zioni (40).

Crimini internazionali o crimini di diritto in-
ternazionale (« crimes under international law »)
sono i crimini di guerra, i crimini contro I'umanita,
il genocidio e il crimine di aggressione. Essi sono
quelli che il preambolo dello Statuto di Roma
definisce come « the most serious crimes of concern
to the international community » e sui quali si
esercita la giurisdizione della Corte penale inter-
nazionale. Le norme di diritto sostanziale dello
Statuto di Roma « constitute good evidence of the
offence forming part of general international
law » (41). Meno chiaramente delineata ¢ la posi-
zione nel diritto internazionale di altri crimini,
quali il terrorismo, la tortura (almeno quella non
gia qualificata come crimine di guerra o contro
P'umanita), il traffico di sostanze stupefacenti, il
traffico di armi, il riciclaggio o la contraffazione.
Essi non sono punibili « under international law »
da parte di tribunali penali internazionali. Rispetto
a questi altri crimini, infatti, il diritto internazio-
nale svolge una funzione differente, ponendo ob-
blighi a carico degli Stati, che devono criminaliz-
zare le relative condotte e provvedere a giudicarne
e punirne gli autori secondo le norme dell’ordina-
mento interno. Si tratta, essenzialmente, dei gia
citati « treaty-based crimes », rispetto ai quali il
profilo di criminalita internazionale ¢ indiretto, in
quanto ¢ mediato dal diritto interno. Questi cri-
mini sono contemplati da norme di trattato op-
pure da atti di organizzazioni internazionali, non
nel diritto consuetudinario. La recente decisione
della Camera d’appello del Tribunale per il Li-
bano sul diritto applicabile, tuttavia, ha proposto
I'idea che la criminalizzazione individuale per atti
di terrorismo possa discendere da una norma di
diritto internazionale di natura consuetudina-
ria (42).

(40) Cfr. Cassese, International Criminal Law, cit.;
WERLE, Principles of International Criminal Law, cit., 29.

(41) Cosl, autorevolmente, BROWNLIE, Principles of Pu-
blic International Law, Oxford, 2008, 589.

(42) Trib. Libano, Appeals Chamber, decisione, 16 feb-
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Per quanto riguarda una categoria di crimini
cui la “coscienza” della comunita internazionale &
particolarmente sensibile — il terrorismo —, nel-
Pattuale configurazione dell’ordinamento interna-
zionale non si ¢ addivenuti ad una sua qualifica-
zione come autonomo « crime under international
law ». Tuttavia, in diverse situazioni gli atti di
terrorismo presentano i caratteri di core crimes
quali crimini di guerra o crimini contro I'umanita.
Nell’ambito della giurisprudenza dei Tribunali ad
hoc si & sviluppato un autonomo filone, che ha
nella sentenza « Gali¢ » (43) il suo punto di rife-
rimento, sulla fattispecie degli acts of terror come
crimini di guerra. A chi scrive pare senz’altro
proponibile la qualificazione degli attacchi terro-
ristici alle Torri gemelle dell’11 settembre 2001
come crimini contro 'umanita, ancorché — per
evidenti ragioni storiche, non essendo lo Statuto di
Roma ancora entrato in vigore — gli autori non
fossero assoggettabili alla giurisdizione della Corte
penale internazionale (v. zz2fra, TERRORISMO: diritto
internazionale).

1l diritto internazionale vigente, dunque, ha
trovato un’ampia sistemazione nello Statuto di
Roma, che ¢ divenuto la fonte principale del di-
ritto internazionale penale. Esso, a sua volta, &
completato dagli « Elements of Crimes », che —
con le Rules of Procedure and Evidence, le regole di
procedura e prova — offrono ampi chiarimenti
delle formulazioni adottate negli art. 6-8 dello
Statuto (44). Secondo quanto & previsto nell’art. 9
§ 1, hanno la funzione di assistere la Corte nell’in-
terpretazione e nell’applicazione degli art. 6,7 e 8.

4. Il crimine di genocidio. — 1l genocidio
come sterminio di interi gruppi di popolazioni &
stato attuato in diversi contesti per secoli (v. gia
Genocinio). Nel Novecento, tuttavia, si & presen-
tato con particolare evidenza e in dimensioni senza
precedenti. Al tempo della Grande guerra, la po-
polazione armena in Turchia fu fatta oggetto di
una sistematica azione di sterminio che ha con-
dotto a un numero di vittime probabilmente di
poco inferiore al milione. L’Olocausto, lo stermi-
nio di oltre sei milioni di ebrei in Europa ad opera
del regime nazionalsocialista tedesco, ha determi-

braio 2011, n. STL-11-01/1, Interlocutory decision on appli-
cable law: terrorism, conspiracy, homicide, perpetration, cu-
mulative charging, in www.stl.tsl.org.

(43) Trib. ex Jugoslavia, Appeals Chamber, 30 novem-
bre 2006, n. 1T-98-29-A, Prosecutor ». Gali¢, in www.
icty.org.

(44) Cfr. The International Criminal Court. Elements of
Crime and Rules of Procedure and Evidence a cura di LEE,
Ardsley (New York), 2011.
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nato la reazione della comunita internazionale che
ha condotto alla stipulazione della citata Conven-
zione sulla prevenzione e la repressione del geno-
cidio del 1948. Tuttavia, i genocidi non sono finiti,
e nei decenni successivi altri Paesi hanno cono-
sciuto la tragedia dello sterminio di interi gruppi
(ad esempio in Nigeria, in Bangladesh, in Etiopia
e in Guatemala).

1l genocidio piti spaventoso dopo I’Olocausto &
innegabilmente quello ruandese del 1994, realiz-
zato tra I'aprile e il luglio dagli Hutu contro i Tutsi
(e gli Hutu moderati). Nell’anno successivo, nel
luglio 1995, i serbi di Bosnia realizzano lo stermi-
nio di oltre ottomila uomini musulmani a Srebre-
nica, il massacro pit grave in Europa dopo la
seconda guerra mondiale.

Né lo Statuto né la sentenza del Tribunale di
Norimberga contemplavano il genocidio come ca-
tegoria a sé stante, ancorché I'Olocausto presen-
tasse innegabilmente i connotati e gli elementi che
le norme attualmente in vigore hanno enucleato. Si
puo, quindi, ritenere che il crimine di genocidio
sia nato e si sia sviluppato in seno a quelli che lo
Statuto e la sentenza di Norimberga e poi le
definizioni confermate dall’Assemblea generale e
dalla Commissione del diritto internazionale delle
Nazioni Unite hanno definito crimini contro
Pumanita (45). A Norimberga i capi di imputa-
zione richiamavano essenzialmente i crimini di
« sterminio » (« extermination ») e di « persecu-
zione » (« persecution »).

Sono stati gli Statuti dei Tribunali ad hoc a dare
corpo alla effettiva criminalizzazione di atti geno-
cidiari, in primo luogo riprendendo la definizione
del genocidio a suo tempo adottata nella Conven-
zione del 1948, e poi dando luogo a una cospicua
giurisprudenza che ha apportato un contributo
determinante alla precisazione dei contorni del
crimine.

1l termine « genocidio » — composto dal so-
stantivo greco genos e dal verbo latino caedere
(letteralmente « uccidere una razza ») — era stato
formulato dal giurista polacco Raphael Lemkin
negli anni Quaranta del secolo scorso (46). La
Convenzione del 1948 ¢ il momento di codifica-
zione della nozione nell’ambito di una definizione
del crimine di genocidio, contenuta nell’art. II,
inteso come atti « commessi con 'intenzione di

(45) Nel senso della collocazione del genocidio nella pit
ampia e comprensiva categoria dei crimini contro 'umanita
v. Greeel, [ crimini di guerra e contro ['umanita nel diritto
internazionale, cit.

(46) L’opera di riferimento & LemkiN, Axis Rule in
Occupied Europe, New York, 1944, ripubblicata nel 1973.

distruggere, in tutto o in parte, un gruppo nazio-
nale, etnico, razziale o religioso, come tale » (« as
such »). Si ¢ trattato della prima volta che uno
strumento normativo internazionale accoglieva la
nozione e adottava una definizione. Essa ¢& stata,
poi, ripresa letteralmente negli Statuti dei Tribu-
nali ad hoc e si puo ritenere che appartenga ormai
al diritto internazionale consuetudinario e allo 7us
cogens (47). In questo senso si sono anche pronun-
ciati i Tribunali ad hoc, in particolare quello per il
Ruanda nel caso « Akayesu » del 1998 e quello per
P’ex Jugoslavia nel caso « Krsti¢ » del 2001, nonché
la sentenza della Corte internazionale di giustizia
del 2007 nel caso « Bosnia c. Serbia » (48).

Lo stesso Statuto di Roma della Corte penale
internazionale nell’art. 6 ha ripreso alla lettera la
definizione. Si era anche ipotizzato di allargarla,
per includervi i gruppi politici e sociali ma, forse
saggiamente, si ¢ preferito non discostarsi dalla
nozione consolidata ed entrata ormai nel diritto
generale.

L’elemento determinante nel crimine di geno-
cidio ¢, dunque, il gruppo inteso come oggetto di
una volonta di distruzione (totale o parziale). Gli
atti nei quali il crimine si sostanzia sono: « ucci-
dere membri del gruppo; causare gravi danni fisici
o mentali a membri del gruppo; sottoporre deli-
beratamente il gruppo a condizioni di vita intese a
provocare la sua distruzione fisica, totale o par-
ziale; imporre misure dirette a impedire nascite
all’interno del gruppo; trasferire con la forza bam-
bini del gruppo in un altro gruppo » (art. 6). Si
puo notare come lo spettro degli atti sia ampio,
comprensivo non solo della dimensione fisica, so-
ciale e psicologica del gruppo, ma anche della sua
persistenza come tale, che ¢ necessariamente affi-
data alla sua continuita generazionale.

1l requisito centrale & I'intent, la specifica vo-
lonta, elemento soggettivo caratterizzante questo
crimine. Di conseguenza, I'intento dell’autore pre-
vale sull’elemento oggettivo, cio¢ sulla effettiva
entita della distruzione perpetrata. La formula-
zione adottata nell’art. 6 non fa riferimento al

(47) Cosi CASSESE, op. ult. cit., 96-98; WERLE, op. cit.,
256. Sul genocidio cfr. anche Scuasas, Genocide in Interna-
tional Law. The Crime of Crimes, Cambridge, 2000; The UN
Genocide Convention. A Commentary a cura di GagTa, Ox-
ford, 2009.

(48) Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 2 settembre 1998,
n. ICTR-96-4-T, Prosecutor ». Akayesu, § 495, in www.
unictr.org; Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 2 agosto
2001, n. IT-98-33-T, Prosecutor v. Krsti¢, § 541, in www.
icty.org; e L.C.J. 26 febbraio 2007, Application of the Conven-
tion on the Prevention and Punishment of the Crime of
Genocide (Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montene-
gro), in LC.J. Reports, 2007, 43 ss.
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possibile connotato di sistematicita che ¢ insito nei
genocidi di cui la storia ha fatto conoscenza. Esso,
peraltro, puo essere ritenuto implicito, e il geno-
cidio ¢ normalmente un « crime d’Etat» (49),
attuato in esecuzione di decisioni politiche adot-
tate al vertice delle istituzioni di uno Stato, perpe-
trato spesso proprio con un diretto coinvolgi-
mento di organi di governo o da questo ispirato,
incoraggiato, aiutato.

Appare innegabile che il genocidio rappresenti
anche una grave lesione della dignita della persona
nella sua dimensione essenziale di consapevolezza
(spesso accompagnata dall’orgoglio) dell’apparte-
nenza ad un gruppo e della sua identificazione nei
suoi elementi costitutivi (50). Sia qui consentito il
richiamo all’insegnamento manciniano relativo
alla « coscienza della Nazione », cio¢ all’esistenza
di un elemento psicologico e culturale che costi-
tuisce il presupposto per l'esistenza del gruppo
stesso e per la sua riconoscibilita (nel caso di
Pasquale Stanislao Mancini si trattava evidente-
mente dell’identita nazionale) (51). L’umiliazione
insita nell’azione di annientamento — anche solo
parziale — del gruppo risulta evidente nella per-
cezione dei suoi componenti. Non si pud non
provare orrore per I'inaccettabile lesione della di-
gnita umana di un bambino costretto a rinnegare
la propria appartenenza al gruppo (ciog, la propria
identita) per tentare di salvare la propria vita (52).

T gruppi protetti sono quelli nazionale, etnico,
razziale, religioso. L’elencazione ¢ tassativa, fin dai

(49) Cosi TerNON, Lo Stato criminale. I genocidi del XX
secolo, trad. it., Milano, 1997.

(50) Cosi WERLE, op. cit., 257.

(51) Cfr. ManciNi, Della Nazionalita come fondamento
del diritto delle genti. Prelezione al corso di diritto interna-
zionale e marittimo pronunziata nella Regia Universita di
Torino nel di 22 gennaio 1851, in Ib., Diritto internazionale.
Prelezioni con un saggio sul Machiavelli a cura di PIERANTONT,
Napoli, 1873, 35 ss.

(52) « Because the Hutu and Tutsi had lived intermin-
gled and, in many instances, intermarried, the outbreak of
killing forced Hutu and Tutsi friends and relatives into life-
altering decisions about whether or not to desert their loved
ones in order to save their own lives. At Mugonero Church in
the town of Kibuye, two Hutu sisters, each married to a Tutsi
husband, faced such a choice. One of the women decided to die
with her busband. The other, who hoped to save the lives of
her eleven children, chose to leave. Because her husband was
Tutsi, her children had been categorized as Tutsi and thus
were technically forbidden to live. But the machete-wielding
Hutu attackers had assured the woman that the children
would be permitted to depart safely if she agreed to accompany
them. When the woman stepped out of the church, however,
she saw the assailants butcher eight of the eleven children. The
youngest, a child of three years old, pleaded for his life after
seeing his brothers and sisters slain. “Please, don’t kill me”, he
said, “I'll never be Tutsi again”. But the killers, unblinking,
struck him down ». Power, A Problem from Hell, cit., 334.
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tempi dei negoziati che hanno condotto alla stipu-
lazione della Convenzione del 1948. 1l presuppo-
sto & che questi gruppi siano intrinsecamente do-
tati di una certa stabilitd per quanto riguarda la
loro composizione, il cui radicamento normal-
mente avviene alla nascita. Per la verita, gli ele-
menti identificativi oggettivi non sono sempre evi-
denti o univoci (quali il colore della pelle, la
religione, la lingua o le usanze e tradizioni), e sono
spesso influenzati da elementi soggettivi (7 primis,
Pauto-elezione, la percezione individuale dell’ap-
partenenza). Sono stati esclusi i gruppi politici e
quelli culturali. Di conseguenza, non & genocidio
quello perpetrato in Cambogia, in quanto 'appar-
tenenza delle vittime al gruppo Khmer non era
stata il criterio in base al quale le vittime erano
state selezionate, bensi erano stati il loro livello
culturale o la loro posizione sociale ad attirare
Pattenzione degli assassini. Anche nel caso del
Darfur, la commissione delle Nazioni Unite pre-
sieduta da Antonio Cassese ha escluso che si trat-
tasse di genocidio, pur sottolineando che i crimini
contro I'umanita non sono certo meno « hei-
nous » (53).

La norma codificata non offre altri elementi
idonei ad aiutare a meglio precisare i contorni del
gruppo. Come spesso & avvenuto, ¢ stata attivita
dei tribunali internazionali a sopperire, con una
giurisprudenza che aiuta a delineare la nozione e,
quindi, la portata della norma.

Per quanto riguarda il genocidio, il primo
punto di riferimento & la sentenza del Tribunale
penale internazionale per il Ruanda nel caso
« Akayesu », a sua volta seguita da quella nel caso
« Kayishema and Ruzindana ». Il problema cen-
trale risiede nel fatto che — stricto sensu — in
Ruanda sarebbe impossibile tracciare contorni ni-
tidi per gli Hutu e per i Tutsi, almeno se si resta
ancorati ad un criterio oggettivistico, fondato su
elementi univoci di identificazione dei gruppi. La
qualificazione, infatti, ¢ fondata sulla decisione dei
colonizzatori belgi di tracciare una distinzione che
non trovava riscontro nella storia locale. T due
“gruppi” condividono colore della pelle, lingua,
religione, tradizioni. Se non vi sono elementi og-
gettivi idonei a determinare i due gruppi, nel
tempo si ¢ tuttavia formata la convinzione della
loro esistenza, in un processo di natura sociale e
culturale. La conclusione della sentenza si spinge a
ricercare elementi idonei a deporre a favore della
stabilita della divisione in gruppi che, ancorché

(53) Cfr. Report of the International Commission of
Inquiry on Darfur to the United Nations Secretary-General,
Geneva, 25 gennaio 2005, in www.un.org.
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privi di connotati oggettivi, sono comunque il
frutto di un’evoluzione della societa in direzione
della formazione di entita collettive cui il Tribu-
nale arriva a riconoscere i caratteri di gruppo (54).
Diversa argomentazione si ritrova nella sentenza
relativa al caso « Kayishema and Ruzindana », in
cui si cercano di evitare i limiti costrittivi della
nozione codificata di gruppo etnico, recuperando
anche gli aspetti soggettivistici nella individua-
zione di questo. In particolare, al di la della con-
divisione di una lingua o di una cultura, vi sono
possibilita di autoidentificazione o anche di iden-
tificazione da parte dei terzi (nella specie, gli autori
dei crimini), con una specifica attenzione al con-
testo, come il Tribunale precisera ulteriormente
nel caso « Bagilishema » (55).

1l Tribunale penale internazionale per I'ex Ju-
goslavia si & pronunciato sul crimine di genocidio
guardando essenzialmente al gruppo come entita
da ricostruire nel suo contesto storico, politico e
sociale (56). Anche per questa via si finisce con il
dover fare i conti con le percezioni dei soggetti
coinvolti, in primo luogo proprio gli autori dei
comportamenti incriminati (57).

Dunque, la giurisprudenza dei Tribunali ad
hoc ¢ partita da una interpretazione obiettivistica
del dettato della norma sulla definizione del
gruppo, per allargare poi la prospettiva alla di-
mensione subiettivistica, facendo leva non solo sul
sentimento di appartenenza al gruppo che hanno i
suoi membri, ma anche su quello che di essa
hanno gli esterni e, tra questi, soprattutto gli stessi
autori dei crimini. Il metodo pare apprezzabile,
perché va oltre la tentazione di una interpreta-
zione letterale che non tiene conto della comples-
sita di tutti i casi in cui la dimensione soggettiva,
psicologica, la percezione degli individui inserita
nella cornice storica e sociale giocano un ruolo
essenziale.

Tra i diversi gruppi, il piti facile da determinare

(54) Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 2 settembre 1998,
n. ICTR-96-4-T, Prosecutor ». Akayesu, cit., § 511 e 516 e
poi § 701 ss.

(55) Cfr. Trib. Ruanda, Trial Chamber II, 21 maggio
1999, n. ICTR-95-1-T, Prosecutor v. Kayishema and Ruzin-
dana, § 98 e Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 7 giugno 2001,
n. ICTR-95-1A-T, Prosecutor ». Bagilishema, § 65, entrambe
in www.unictr.org.

(56) Sul contributo del Tribunale allo sviluppo della
materia, cfr. MALMSTROM, Genocide Case Law at the ICTY, in
International Criminal Justice: Law and Practice from the
Rome Statute to its Review a cura di BELLELLI, cit., 267.

(57) Questo percorso si ritrova in Trib. ex Jugoslavia,
Trial Chamber, 2 agosto 2001, n. IT-98-33-T, Prosecutor v.
Krsti¢, cit., § 557 e, prima ancora, in Trib. ex Jugoslavia,
Trial Chamber, 14 dicembre 1999, n. IT-95-10-T, Prosecu-
tor v. Jelisi¢, § 70, in www.icty.org.

sembra quello nazionale, nel quale I’elemento con-
diviso &, appunto, la nazionalita, che spesso ¢
completata dalla storia, dalla cultura, dalle tradi-
zioni, dalla lingua. La realta balcanica, oggetto
della giurisprudenza del Tribunale per I'ex Jugo-
slavia, & ricca di gruppi nazionali, presenti in molti
Stati, anche nella forma di minoranze che sono
oggetto di norme di protezione nel diritto inter-
nazionale. Piti ampio e variegato ¢ 'ambito dei
gruppi etnici che, a loro volta, appaiono talora
come specificazioni di una dimensione nazionale e,
talaltra, presentano elementi che portano ad assi-
milarli ai gruppi razziali. Un’etnia, secondo la
giurisprudenza nel caso « Akayesu», fa riferi-
mento a elementi comuni rinvenibili in una storia
condivisa, accompagnati da una tradizione co-
mune, da una stessa lingua e da abitudini di vita
anch’esse comuni (58). Le stesse sentenze richia-
mano anche i caratteri specifici del gruppo raz-
ziale, la cui identificazione fa riferimento al colore
della pelle o alla statura (59). Gruppo religioso,
infine, ¢ riconoscibile per la comune fede profes-
sata e per la condivisione di pratiche liturgi-
che (60).

Gli atti considerati genocidiari, elencati nello
stesso art. 6 dello Statuto di Roma, hanno per
oggetto singole persone appartenenti al gruppo.
Questo comporta che non rilevi la quantita di
vittime, nel senso che genocidio non ¢ sinonimo di
strage o di omicidio di massa. L’obiettivo del-
lazione genocidiaria & sempre da intendersi 'in-
dividuo nella sua peculiare connessione con il
gruppo.

Al primo posto nell’elencazione degli atti tro-
viamo 'uccisione di un membro del gruppo.

Segue il causare gravi danni fisici o mentali a
membri del gruppo. La giurisprudenza dei tribu-
nali penali internazionali intende questa formula-
zione come gravi danni alla salute. Nel caso « Aka-
yesu », il Tribunale di Arusha ha affrontato casi di
mutilazioni e ferite a colpi di machete o colpi
inferti con altre armi o corpi contundenti.

La stessa sentenza ha ampliato alquanto la
prospettiva, affermando che lo stupro e la violenza

(58) Cfr. Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 2 settembre
1998, n. ICTR-96-4-T, Prosecutor v. Akayesu, cit., § 513 e
Trib. Ruanda, Trial Chamber II, 21 maggio 1999, n. ICTR-
95-1-T, Prosecutor v. Kayishema and Ruzindana, cit., § 98.

(59) Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 2 settembre 1998,
n. ICTR-96-4-T, Prosecutor v. Akayesu, cit., § 514.

(60) Anche qui si deve fare riferimento alle sentenze
Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 2 settembre 1998, n. ICTR-
96-4-T, Prosecutor ». Akayesu, cit., § 515 e Trib. Ruanda,
Trial Chamber II, 21 maggio 1999, n. ICTR-95-1-T, Prose-
cutor v. Kayishema and Ruzindana, cit., § 98.
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sessuale « constitute genocide in the same way as
any other act as long as they were committed with
the specific intent to destroy, in whole or in part, a
particular group, targeted as such », e ha precisato
che «indeed, rape and sexual violence certainly
constitute infliction of serious bodily and mental
harm on the victims, and are even [...] one of the
ways of inflict harm on the victim ». In conclu-
sione, secondo il Tribunale, la violenza sessuale
«was an integral part of the process of destruction,
specifically targeting Tutsi women and specifically
contributing to their destruction and to the destruc-
tion of the Tutsi group as a whole » (61). Dunque,
lo stupro e la violenza sessuale assumono un ri-
lievo sia per quanto attiene alle forme di danno
fisico sia per quanto riguarda il pit delicato am-
bito dei danni mentali e psicologici.

Infliggere condizioni di vita finalizzate alla sua
distruzione, totale o parziale, implica il compi-
mento di atti che non conducono immediatamente
alla morte delle vittime, bensi la produzione del-
Ieffetto distruttivo a lunga distanza temporale. 11
dettato normativo riflette qui la terribile espe-
rienza dell’Olocausto, nel quale un numero impo-
nente di vittime non era stato oggetto di imme-
diata eliminazione fisica, bensi deportato, ammas-
sato in campi di detenzione nei quali condizioni di
vita disumane, torture e il lavoro forzato condu-
cevano centinaia di migliaia di persone a una
morte differita. In una politica di questo tipo si
possono ritenere comprese le espulsioni forzate,
spesso realizzate accompagnando 1’azione coerci-
tiva con I'imposizione di condizioni disumane, con
privazione del cibo, dell’alloggio, dell’assistenza
sanitaria agli ammalati e agli anziani. Anche per
quanto riguarda questa tipologia di atti, si pud
constatare come il dettato normativo sia il pro-
dotto della tragedia dell’Olocausto e che abbia
trovato drammatica, puntuale e coerente formula-
zione con riferimento ai casi delle guerre balcani-
che e del Ruanda. Anche per questo, dunque, i
riferimenti giurisprudenziali piti pertinenti si tro-
vano nelle citate sentenze relative ai casi « Aka-
yesu » e « Kayishema and Ruzindana ».

Le ultime due tipologie, come si ¢ anticipato,
riguardano le modalita di proiezione della politica
genocidiaria in una dimensione intergenerazio-
nale. La prevenzione delle nascite nel gruppo mira
a incidere sulla sua sfera biologica, e pud consi-
stere nel divieto di matrimoni o di convivenze (ad
esempio, separando fisicamente uomini e donne),

(61) Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 2 settembre 1998,
n. ICTR-96-4-T, Prosecutor ». Akayesu, cit., § 731.
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le sterilizzazioni forzate o le imposizioni di metodi
di controllo delle nascite e gli aborti. Anche lo
stupro finalizzato a cambiare la composizione del
gruppo rientra nel novero degli atti riconducibili a
questa categoria, soprattutto nelle societa nelle
quali & il maschio a determinare I'appartenenza del
neonato al gruppo. Le singole modalita sono ri-
chiamate e descritte nelle citate sentenze, a ulte-
riore conferma del rilevante contributo che la
giurisprudenza dei Tribunali ad hoc ha dato alla
precisazione dei contorni di tipologie che la Con-
venzione del 1948 si era limitata a enunciare.

1l trasferimento forzato di bambini da un
gruppo a un altro ¢ una politica che mira ad
alterare permanentemente la composizione del
gruppo, ed & un’eredita delle prime formulazioni
elaborate all’epoca del negoziato che ha poi con-
dotto alla Convenzione del 1948, nelle quali si era
cercato di includere anche il genocidio “cultu-
rale”, cio¢ finalizzato a colpire il cuore dei caratteri
distintivi del gruppo, quali le tradizioni e la lingua.
Il genocidio culturale non era poi entrato nella
definizione dell’art. II di quella Convenzione e, di
conseguenza, non era stato oggetto di ripresa e
conferma negli Statuti dei Tribunali ad hoc e nello
Statuto di Roma. Si &, invece, voluta recuperare la
parte della proposta che riguardava i bambini, in
quanto il trasferimento forzato conduce a recidere
i legami delle future generazioni con il gruppo,
impedendo che si conservino e tramandino la
lingua, le tradizioni. In una lettura forse esagerata
e poco realistica se si ha riguardo alla concreta
possibilita di effettuare trasferimenti forzati di gio-
vani di quell’etd, gli Elements of Crimes stabili-
scono la soglia dei diciotto anni.

La formulazione dell’art. 6 dello Statuto di
Roma necessita di essere letta in collegamento con
Part. 30, che stabilisce il requisito della sussistenza
dell’elemento psicologico dell’intenzione e della
coscienza (« ntent and knowledge »).

Un aspetto particolare e delicato riguarda la
possibilita di considerare genocidio la cosiddetta
“pulizia etnica”. Per la verita, questa & stata og-
getto di specifici riferimenti in occasione delle
guerre balcaniche, nell’ambito delle quali le forze
armate serbe hanno condotto azioni sistematiche
finalizzate a forzare croati e musulmani bosniaci a
lasciare le loro terre, al fine di permettere la crea-
zione di una “Grande Serbia”. Quello che va sotto
il nome di pulizia etnica, in realtd, & una cospicua
serie di diverse violazioni gravi dei diritti umani,
consistenti in massacri, atti di violenza sessuale,
azioni di violenza contro la popolazione, i suoi
beni, i suoi luoghi di culto allo scopo di costrin-
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gere un gruppo etnico a lasciare il territorio sul
quale ¢ (talora da secoli) insediato e rimodellare la
composizione demografica del Paese. Rispetto al
genocidio in senso proprio, la differenza consiste
nel fatto che esso comporta I'intento di distrug-
gere (totalmente o parzialmente) il gruppo, mentre
la pulizia etnica ¢ finalizzata a costringere il
gruppo a spostarsi. Questo & vero in linea di
principio e per necessita di delimitare la nozione
di genocidio, che non coincide con quella di mas-
sacro o sterminio. Resta evidente che in alcuni
casi, per 'intensita dell’attacco portato a una po-
polazione civile, per la scelta degli obiettivi in
funzione della loro appartenenza al gruppo, si
possa rilevare I'esistenza di un intento genocidia-
rio. In questi casi, la pulizia etnica che, come tale,
non & compresa nell’elencazione dei crimini inter-
nazionali secondo il diritto vigente da luogo ad atti
qualificabili come genocidio. In questo senso si &
espresso il Tribunale penale internazionale per
P’ex Jugoslavia nella decisione della Trial Chamber
del 1996 (§ 94) nel caso « Prosecutor v. Karadzi¢
and Mladi¢ » (62).

Dunque, anche su questo punto quello che
rileva ¢ la presenza dell’elemento soggettivo per
cui occorre che il crimine materiale sia stato com-
messo con « ntent and knowledge », secondo la
dizione dell’art. 30 dello Statuto di Roma, colle-
gato all’intento specifico di dare luogo alla distru-
zione totale o parziale del gruppo. Questo implica
che si debba verificare la sussistenza dell’intento
specifico negli atti singolarmente compiuti da un
individuo. Cio ¢ chiaramente indicato in numerose
sentenze dei due Tribunali ad hoc, quali quelle nei
casi « Akayesu », « Rutaganda » e « Bagilishema »
del Tribunale per il Ruanda (63) e « Jelisi¢ » e
«Krsti¢ » del Tribunale per I'ex Jugoslavia (64).
Quello che il giudice dovra caso per caso accertare
¢ se 'individuo avesse agito con I'intento specifico
di distruggere il gruppo.

Quanto al gruppo, I'intento deve essere quello

(62) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, decisione, 11
luglio 1996, n. IT-95-5/18-1, Prosecutor ». KaradZi¢ and
Mladi¢, in www.icty.org. Sul punto v. Cassesk, International
Criminal Law, cit., 96 ss. e WERLE, Principles of International
Criminal Law, cit., 270.

(63) Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 2 settembre 1998,
n. ICTR-96-4-T, Prosecutor v. Akayesu, cit.; Trib. Ruanda,
Trial Chamber I, 6 dicembre 1999, n. ICTR-93-3-T, Prose-
cutor . Rutaganda, in www.unictr.org; e Trib. Ruanda, Trial
Chamber I, 7 giugno 2001, n. ICTR-95-1A-T, Prosecutor .
Bagilishema, cit.

(64) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 14 dicembre
1999, n. IT-95-10-T, Prosecutor . Jelisi¢, cit. e Trib. ex
Jugoslavia, Trial Chamber, 2 agosto 2001, n. 1T-98-33-T,
Prosecutor v. Krsti¢, cit.

di distruggerlo « as such », cioé « in quanto tale »,
vale a dire che le persone oggetto di atti criminali
sono state dall’autore scelte proprio in quanto
appartenenti al gruppo e non per altri connotati
della loro personalita. Secondo il Tribunale penale
internazionale per I’ex Jugoslavia, & sufficiente che
I'individuo miri a una distruzione « sostanziale »,
dando luogo a una distruzione significativa. Nel
caso « Jelisi¢ », il Tribunale — citando Raphael
Lemkin, il padre della nozione di genocidio, se-
condo il quale la distruzione « mzust be of a sub-
stantial nature, [...] so as to affect the entirety » —
ha affermato che « a targeted part of a group would
be classed as substantial either because the intent
sought to harm a large majority of the group in
question or the most representative members of the
targeted community ». Per questo, secondo il Tri-
bunale, il genocidio pud assumere due forme: « I
may consist of desiring the extermination of a very
large number of the members of the group, in which
case it would constitute an intention to destroy a
group en masse. However, it may also consist of the
desired destruction of a more limited number of
persons selected for the impact that their disappea-
rance would have upon the survival of the group as
such. This would then constitute an intention to
destroy the group “selectively” » (65).

Una significativa collocazione a parte trova il
crimine di zncitement, cioé I'azione per la quale un
soggetto induce un altro a commettere atti di
genocidio. La previsione ¢ esplicitata nello Statuto
di Roma all’art. 25 § 3 lett. e, ed ¢ stata oggetto di
un’interessante giurisprudenza del Tribunale pe-
nale internazionale per il Ruanda in alcuni casi che
riguardavano 'uso della radio come veicolo per
diffondere i messaggi che spronavano a commet-
tere atti di genocidio (la famigerata radio Mzlles
collines) o la composizione e la trasmissione di
canzoni specificamente mirate a promuovere
azioni omicide nei confronti dei Tutsi (66).

5. I crimini contro 'umanita. — La categoria
dei crimini contro I'umanita ha trovato una prima
individuazione e sistemazione nello Statuto e nella
sentenza del Tribunale di Norimberga, chiamato a
giudicare gli autori di una enorme quantita di
crimini di massa commessi contro le popolazioni

(65) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 14 dicembre
1999, n. IT-95-10-T, Prosecutor v. Jelisi¢, cit., § 82.

(66) Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 3 dicembre 2003,
n. ICTR-99-52-T, Prosecutor ». Nahimana et al.; Trib.
Ruanda, Trial Chamber I, 1° giugno 2000, n. ICTR-97-32-1,
Prosecutor ». Ruggiu, entrambe in www.unictr.org.
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civili di diversi Paesi europei (67). Il Tribunale, in
assenza di una compiuta configurazione di quello
che di li a poco (a partire dal 1948) sarebbe
diventato il crimine di genocidio, ha ricondotto lo
sterminio degli ebrei alla categoria dei crimini
contro I'umanita. Questa, peraltro, ¢ assai pit
ampia di quella del genocidio, in quanto non ha
per oggetto un singolo gruppo ma, come si dira,
una « popolazione civile », e la distruzione di que-
sta non ¢ necessariamente lo scopo dell’azione
individuali. La terribile esperienza degli anni
Trenta e Quaranta del secolo scorso, sia in Europa
sia in Estremo Oriente, aveva condotto la comu-
nitd internazionale a reagire alle uccisioni di
massa, allo sterminio di popolazioni, alla riduzione
in schiavitt di centinaia di migliaia di persone, alla
tortura sistematica e generalizzata, alla pratiche
delle sparizioni forzate, a varie forme di persecu-
zione per motivi politici o religiosi, agli stupri e
altre forme di violenza sessuale.

L’art. 6 dello Statuto di Norimberga recita, alla
lett. ¢: « crimini contro I'umanita, cio¢ ’omicidio
volontario, lo sterminio, la riduzione in schiaviti,
la deportazione e ogni altro atto disumano com-
messo ai danni di una qualsiasi popolazione civile,
prima o durante la guerra, oppure persecuzioni
per motivi politici, razziali o religiosi, sempreché
tali atti o persecuzioni — abbiano costituito o
meno una violazione del diritto interno del paese
in cui sono stati commessi — siano stati perpetrati
in esecuzione di uno dei crimini rientranti nella
competenza del Tribunale, o in connessione con
uno di siffatti crimini ». Una dizione di questo
genere era ovviamente concepita per permettere di
includere anche i crimini commessi contro propri
concittadini e non soltanto — come ¢ normal-
mente invece il caso dei crimini di guerra —
contro “nemici”. Analoga previsione sui crimini
contro 'umanita si trova nello Statuto del Tribu-
nale di Tokyo anche se quella giurisdizione non
ebbe imputati condannati per crimini contro
l'umanita.

La locuzione « crimini contro I'umanita » ap-
pare riflettere la terminologia scelta al tempo della
redazione della Dichiarazione di San Pietroburgo
del 29 novembre 1868 — che menzionava le
«laws of humanity » — e anche la successiva
Dichiarazione del 28 maggio 1915, nella quale
Francia, Regno Unito e Russia stigmatizzano i

(67) Cfr. Bassiount, Crimes Against Humanity in Inter-
national Criminal Law?, The Hague-London, 1999; CassEse
A., Crimes Against Humanity, in The Rome Statute of the
International Criminal Court a cura di Cassese A., GAETA e
Jones, cit., 353.
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massacri perpetrati ai danni del popolo armeno:
«in view of those new crimes of Turkey against
humanity and civilisation the Allied governments
announce publicly to the Sublime-Porte that they
will hold personally responsible for these crimes all
members of the Ottoman government and those of
their agents who are implicated in such massa-
cres » (68). Anchelal. n. 10 del 1945 del Consiglio
di controllo includeva i crimini contro 'umanita,
eliminando il collegamento che lo Statuto di No-
rimberga aveva stabilito con la commissione di
crimini contro la pace o di crimini di guerra.
Questa legge tracciava la strada che sara da allora
innanzi perseguita della autonomia di questa cate-
goria di crimini, anche se la giurisprudenza nei
casi del dopo-Norimberga fece poi di fatto la
scelta di non discostarsi dalla linea adottata nel
processo “storico”, limitandosi a punire gli autori
di crimini commessi dopo lo scoppio della se-
conda guerra mondiale. Era una scelta apprezza-
bile per la sua saggia prudenza, dal momento che
la configurazione autonoma di questo crimine non
era ancora sicura e fondata su fonti normative
inoppugnabili e non suscettibili di contestazione.

Gradatamente, i crimini contro I'umanita sono
stati ripresi nei successivi testi normativi, a partire
dalla risoluzione dell’Assemblea generale n. A/
RES/95 (I), cit., che ha confermato esistenza dei
principi riconosciuti dallo Statuto e dalla sentenza
di Norimberga e dalla statuizione del giugno 1950
della Commissione del diritto internazionale. Il
progetto di codice sui crimini contro la pace e la
sicurezza dell’'umanita fin dalla redazione del 1954
ha sempre compreso questa categoria, confer-
mando la convinzione che si fosse ormai formata e
consolidata una norma consuetudinaria (69).

Tuttavia, mancava ancora un vero e proprio
rilancio ad opera della giurisprudenza internazio-
nale, dal momento che soltanto alcuni casi erano
stati portati dinanzi a tribunali nazionali, come
quelli di Adolf Eichmann nello Stato d’Israele e di
Klaus Barbie in Francia. Erano, quindi, giudizi
interni, resi in conformita con il principio di uni-
versalita della giurisdizione e, comunque, riferiti a
casi ormai remoti nel tempo e per crimini com-
messi da gerarchi nazisti.

1l punto di svolta ¢ rappresentato dai Tribunali
penali internazionali ad hoc, i cui Statuti hanno
riaffermato e codificato la natura di norma con-

(68) In http://www.armenian-genocide.org/index.htm.
Cfr. anche Scuasas, Genocide in International Law. The
Crime of Crimes, 16 ss.

(69) In tal senso, WERLE, op. cit., 290.
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suetudinaria dei crimini contro I'umanita (70). I
due Statuti, peraltro, hanno operato i necessari
adattamenti delle norme alle differenti situazioni
che dovevano fronteggiare. Senza per questo fare
un passo indietro e minare 'ormai acquisita auto-
nomia della categoria, lo Statuto del Tribunale per
P’ex Jugoslavia fa un esplicito riferimento alla con-
nessione con un conflitto armato (internazionale o
non internazionale), e questo essenzialmente in
ragione della necessita di collegare la categoria dei
crimini con la situazione per la quale il Tribunale
era stato istituito e gli era stata conferita specifica
competenza, le guerre conseguenti la dissoluzione
della Jugoslavia. Questa impostazione ¢ stata pe-
raltro confermata dallo Statuto del Tribunale per il
Ruanda, che non menziona il collegamento con un
conflitto armato, operando invece un collega-
mento con « motivi nazionali, politici, etnici, raz-
ziali o religiosi » (art. 3). Questo era dovuto alla
peculiarita del caso ruandese, del quale una giuri-
sdizione ad hoc non poteva non tener conto (pro-
prio in quanto “ad hoc”!).

1l progetto di codice, ancorché elaborato in
diverse stesure, non era destinato a dare luogo ad
una vera e propria compiuta codificazione. Tutta-
via, ha contribuito a conferire connotati solidi alla
categoria dei crimini contro I'umanita, preparando
la strada al difficile negoziato della Conferenza
diplomatica di Roma. Questa ha prodotto I’art. 7
dello Statuto della Corte penale internazionale,
che reca la definizione del crimine e i suoi caratteri
nella formulazione che si puo ritenere corrispon-
dente al diritto internazionale consuetudinario:

« 1. Al fini del presente Statuto, si intende per
crimine contro I'umanitd uno qualsiasi dei se-
guenti atti commessi intenzionalmente nell’ambito
di un attacco a vasto raggio o sistematico diretto
contro qualsiasi popolazione civile:

a) omicidio;

b) sterminio;

¢) riduzione in schiavitu;

d) deportazione o trasferimento coatto di po-
polazione;

e) prigionia o altra grave privazione della li-
berta personale in violazione delle norme fonda-
mentali del diritto internazionale;

f) tortura;

g) stupro, schiavitl sessuale, prostituzione for-
zata, gravidanza forzata, sterilizzazione forzata o

(70) Sui contributi del Tribunali ad hoc in materia, cfr.
Tavror 1M1, Crimes Against Humanity in the Former Yugo-
slavia, in International Criminal Justice: Law and Practice
from the Rome Statute to its Review a cura di BELLELLI, cit.,
285.

qualsiasi altra forma di violenza sessuale di analoga
gravita;

h) persecuzione contro qualsiasi gruppo o col-
lettivita identificabile per motivi politici, razziali,
nazionali, etnici, culturali, religiosi, sessuali come
definiti nel paragrafo 3, oppure altri motivi che
sono universalmente riconosciuti come inammissi-
bili dal diritto internazionale, in relazione a qual-
siasi atto richiamato in questo paragrafo o a qual-
siasi crimine sottoposto alla giurisdizione della
Corte;

i) sparizione forzata di persone;

j) crimine di apartheid,

k) altri atti inumani di carattere analogo diretti
a causare intenzionalmente grandi sofferenze o
grave danno all’integrita fisica o alla salute fisica o
mentale ».

Dunque, I'elemento materiale ¢ costituito dalla
commissione di uno degli atti elencati, che sono
crimini contro I'umanita se collocati nella cornice
di un « widespread or systematic attack against any
civilian population ». Anche qui, come nel genoci-
dio, I’art. 30 dello Statuto di Roma richiede I’ele-
mento soggettivo dell’zntent and knowledge.

Elemento centrale ¢, quindi, il contesto nel
quale i singoli atti sono perpetrati, I’attacco a una
popolazione civile. Questo viene a sua volta defi-
nito al § 2 dello stesso art. 7, che alla lett. 2 precisa
che per « attacco diretto contro qualsiasi popola-
zione civile » si intende una condotta implicante la
« commissione reiterata di atti richiamati nel pa-
ragrafo 1 contro qualsiasi popolazione civile, in
seguito o in attuazione della politica di uno Stato
o di un’organizzazione diretta a commettere tale
attacco ».

In primo luogo si deve, allora, osservare che
Poggetto dell’attacco non & un singolo individuo,
bensi una popolazione civile, anche se ¢ evidente
che non si deve intendere in termini assoluti nel
senso dell’intera popolazione. Si vuole solo iden-
tificare come oggetto non un atto individuale o
isolato, ma una fattispecie collettiva, plurima. L at-
tacco pud essere portato in tempo di pace come in
tempo di guerra. Se si realizza in tempo di pace,
sfuma la distinzione tra cittadino dello Stato e
nemico, in quanto I'attacco pud avere ad oggetto
anche un soggetto non qualificabile come nemico.
Come si ¢ gia rilevato, la categoria dei crimini
contro I'umanita & ormai sganciata dal conflitto
armato, dalla guerra. Essa ha una propria autono-
mia, in virtt della quale anche i militari possono
essere oggetto di questi atti criminosi. Nuova-
mente qui si pud osservare che il terrorismo puo
essere considerato un crimine contro 'umanita.
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1l termine « attacco » implica di per sé che si
tratti di atti di violenza, come ha ricordato il
Tribunale penale internazionale per I'ex Jugosla-
via (71). In una delle sentenze che costituiscono i
capisaldi della giurisprudenza del Tribunale, il
caso « Tadi¢», i giudici hanno affermato che
«clearly a single act by a perpetrator taken within
the context of a widespread or systematic attack
against a civilian population entails individual cri-
minal responsibility and an individual perpetrator
need not commit numerous offences to be held
liable. [..]1 even an isolated act can constitute
a crime against humanity if it is the product of a
political system based on terror or persecu-
tion » (72). La molteplicita degli atti criminali, in
altre parole, pud essere sia il risultato della loro
ripetizione da parte di un singolo individuo, sia
Popera di una pluralita di individui, il cui singolo
atto si colloca in un contesto generale. Ancora per
quanto riguarda I'attacco, gli Elements of Crimes
precisano che non occorre che si tratti di un
attacco militare in senso proprio.

I negoziati della Conferenza diplomatica di
Roma hanno affrontato in profondita la questione
della qualificazione dell’attacco, e la scelta ha con-
dotto alla formulazione con gli aggettivi « wide-
spread or systematic ». Il problema preliminare era
stato quello della decisione circa il cumulo dei due
criteri oppure della loro collocazione in alterna-
tiva. E evidente che la scelta della collocazione dei
due criteri in alternativa avrebbe ampliato la por-
tata della norma, mentre il cumulo avrebbe con-
dotto ad applicazioni piti restrittive.

« Widespread » (« su larga scala ») rappresenta
la scelta di una valutazione da effettuare in termini
quantitativi, incentrati in prima approssimazione
sul numero complessivo delle vittime. Il Tribunale
per il Ruanda, nel caso « Akayesu », ha precisato
che il concetto pud esser definito «as massive,
frequent, large scale action, carried out collectively
with considerable seriousness and directed against a
multiplicity of victims » (73). Rientra nella nozione
di « widespread » anche un sigolo attacco che ab-
bia un elevato numero di vittime tra la popola-
zione civile, come ha statuito il Tribunale per I'ex
Jugoslavia nel caso « Blaski¢ » (74).

(71) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 31 marzo 2003,
n. IT-98-34-T, Prosecutor ». Naletili¢ and Martinovi¢, § 233,
in www.icty.org.

(72) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 7 maggio 1997,
n. IT-94-1-T, Prosecutor ». Tadi¢, § 649, in www.icty.org.

(73) Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 2 settembre 1998,
n. ICTR-96-4-T, Prosecutor ». Akayesu, cit., § 580.

(74) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 3 marzo 2000,
n. IT-95-14-T, Prosecutor v. Blagki¢, § 206, in www.icty.org.
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Per converso, la valutazione della sistematicita
dell’attacco ¢ da intendersi in senso qualitativo,
nel senso cio¢ che l'individuo autore non opera
casualmente, ma agisce nella cornice di una poli-
tica, di un progetto che implica I'esistenza di
un’organizzazione. In questo senso si ¢ pronun-
ciata una ricca giurisprudenza dei Tribunali ad
hoc. Basti ricordare i casi: « Tadi¢ », nel quale la
sentenza del Tribunale per I'ex Jugoslavia parla di
« pattern or methodological plan », « Akayesu »,
nel quale i giudici hanno affermato che occorre
« some kind of preconceived plan or policy », e
«Kayishema and Ruzindana », ove si fa riferi-
mento a un « preconceived policy or plan » (75).

La citata parte dell’art. 7 — «in seguito o in
attuazione della politica di uno Stato o di un’or-
ganizzazione diretta a commettere tale attacco »
— richiama la presenza di questo elemento di
« policy », che costituisce il presupposto delle due
modalita, «su larga scala» e « sistematico » e,
secondo la giurisprudenza « Tadi¢ », non richiede
che sia stato formalizzato, ma pud essere ricavato
dalla situazione di fatto (76). Nel caso « Blaski¢ »,
il Tribunale per I'ex Jugoslavia ha precisato una
vasta gamma di fatti che possono portare alla
ricostruzione dell’esistenza di questo elemento, e
che possono consistere in programmi politici, di-
chiarazioni pubbliche, propaganda, scritti e di-
scorsi pubblici, mobilitazione di forze armate, mi-
sure discriminatorie, istituzione di organi politici o
amministrativi volti a tale scopo (77).

Inoltre, il riferimento ad uno Stato o ad una
organizzazione ¢ da intendersi alla luce del prin-
cipio di effettivita, che porta a ricomprendervi
anche le entita non statuali che tuttavia control-
lano il territorio. Non solo, ma vi rientrano anche
i privati che di fatto esercitino un potere o che
siano organizzati in bande o gruppi (78).

Per quanto attiene all’autore del crimine, si
puo ritenere che la nozione debba essere intesa in

(75) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 7 maggio 1997,
n. IT-94-1-T, Prosecutor v. Tadi¢, cit., § 648; Trib. Ruanda,
Trial Chamber I, 2 settembre 1998, n. ICTR-96-4-T, Prose-
cutor v. Akayesu, lc. ult. cit.; Trib. Ruanda, Trial Chamber
II, 21 maggio 1999, n. ICTR-95-1-T, Prosecutor ». Kayi-
shema and Ruzindana, cit., § 123, in www.unictr.org.

(76) Questa « policy » non necessita di essere formaliz-
zata, bensi « can be deduced from the way in which the acts
occur. Notably, if the acts occur on a widespread or systematic
basis that demonstrates a policy to commit those acts, whether
formalised or not »: Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 7
maggio 1997, n. IT-94-1-T, Prosecutor ». Tadi¢, cit., § 653.

(77) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 3 marzo 2000,
n. 1T-95-14-T, Prosecutor v. Blaski¢, cit., § 204 ss.

(78) Cfr. WEerLE, Principles of International Criminal
Law, cit., 301.
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senso ampio e comprensivo. Non occorre, infatti,
che l'individuo appartenga ad un organo dello
Stato o sia parte dell’organizzazione che ha pro-
grammato l'attacco. Nella scia dell’esperienza di
Norimberga, infatti, si constata come frequente-
mente l'atto abbia origine dall’iniziativa di un
privato, senza la quale addirittura forse il crimine
non avrebbe avuto effettiva commissione. E il caso
della denuncia o della delazione, che ha portato
all’arresto, alla reclusione, alla deportazione o alla
morte della vittima.

Anche per questa categoria di crimini, lo Sta-
tuto opera il collegamento con I’elemento sogget-
tivo, richiedendo I'art. 7 § 1 che vi sia « know-
ledge » e, quindi, nuovamente qui si richiama il
citato art. 30 con I'indicazione dei requisiti gene-
rali. In questo senso ¢ anche la ricca giurispru-
denza del Tribunale per I'ex Jugoslavia. Basti ci-
tare la fondamentale pronuncia nel caso
« Tadi¢ » (79).

Lo Statuto di Roma, poi, reca all’art. 7 una
copiosa elencazione di singole fattispecie. Gli atti
in questione possono costituire crimini contro
I'umanita anche se commessi a danno di poche
vittime, con la sola evidente esclusione dello ster-
minio. La condizione & che i singoli atti siano
riconducibili all’attacco su larga scala o sistema-
tico.

Al primo posto nell’elenco si trova 1'« omici-
dio » (« murder »), che gia appariva in questa po-
sizione nello Statuto del Tribunale di Norimberga
e in quelli dei Tribunali ad hoc. Questo crimine &
quello che presenta i pitt evidenti riferimenti al
diritto penale degli Stati. Una questione partico-
lare si & posta nella giurisprudenza circa ele-
mento soggettivo e la sua corrispondenza con il
diritto internazionale consuetudinario. In partico-
lare, si trattava di stabilire se occorresse la preme-
ditazione. Il problema si poneva essenzialmente
perché nella versione francese il termine usato era
« assassinat ». La giurisprudenza dei Tribunali ad
hoc ha ritenuto in diversi casi che il riferimento
meglio corrispondente al diritto consuetudinario &
« meurtre » e, di conseguenza, non risulta neces-
sario il requisito della premeditazione (80).

Anche lo «sterminio » si collega alle espe-
rienze giurisdizionali precedenti a partire da No-
rimberga, che — in assenza di una codificazione

(79) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 7 maggio 1997,
n. IT-94-1-T, Prosecutor ». Tadi¢, cit., § 659.

(80) Si vedano i casi pitt volte richiamati « Akayesu »,
« Rutaganda », « Musema » per il Tribunale per il Ruanda e
«Jesili¢ », « Blaski¢ » e « Krsti¢ » per il Tribunale per I'ex
Jugoslavia. Sul punto, cfr. WERLE, op. cit., 386.

dello specifico crimine di genocidio — aveva fatto
ricorso a questa fattispecie per qualificare 1'Olo-
causto. Nell’odierna sistemazione concettuale e
normativa, la differenza tra genocidio e sterminio
rinvia alla presenza o meno del gruppo. Perché vi
sia genocidio occorre che I'obiettivo sia il gruppo,
mentre lo sterminio ¢ crimine contro I'umanita se
¢ inserito nella cornice dell’attacco su larga scala o
sistematico contro una popolazione civile. Tale
connotazione consente altresi di portare in questo
alveo gli atti che non erano stati inclusi nella
definizione di genocidio, come gli omicidi politici
o quelli verso gruppi culturali o sociali. L’art. 7
offre una definizione specifica di sterminio, che &
«linfliggere intenzionalmente condizioni di vita,
come la privazione dell’accesso al cibo e a medi-
cine, mirate a causare la distruzione di parte della
popolazione ». A questo, gli Elements of Crimes
(che riflettono una cospicua giurisprudenza del
Tribunale per il Ruanda, a partire dal pit volte
citato caso « Akayesu ») aggiungono che occorre
che Plautore uccida una o pit persone e che gli
omicidi facciano parte di un contesto di uccisione
di massa. Anche per questa fattispecie I’elemento
soggettivo comporta il richiamo dell’art. 30 dello
Statuto di Roma.

Al terzo posto dell’elenco si trova la « ridu-
zione in schiavitt ». Essa & intesa come « 'eserci-
zio di alcuni o di tutti i poteri connessi al diritto di
proprieta su di una persona, incluso il traffico di
persone, in particolare di donne e bambini », e la
dizione riprende quella offerta dalla Convenzione
di Ginevra sulla schiavitti del 25 settembre 1926, a
sua volta corrispondente al diritto consuetudina-
rio, cui hanno fatto riferimento alcune importanti
sentenze del Tribunale per I'ex Jugoslavia (81). In
materia, il caso di riferimento & « Kunarac », e la
relativa sentenza del 2001 ha dato un contributo
rilevante alla definizione di contorni di un crimine
che, altrimenti, apparirebbe rinviare a tempi lon-
tani e a caratteri ormai appartenenti a un passato
remoto. Nel caso di specie si trattava di giovani
donne tenute prigioniere per un lungo periodo e
sottoposte al completo controllo da parte dei loro
aguzzini, che commettevano ogni tipo di abusi
compreso I’'assoggettamento a ripetuti atti di vio-
lenza sessuale. Nella pronuncia del Tribunale si
legge che costituiscono indicatori di riduzione in
schiavith « elements of control and ownership »; la

(81) Cfr. Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 22 feb-
braio 2001, n. IT-96-23-T e IT-96-23/1-T, Prosecutor v.
Kunarac et al., § 539 e Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber II,
15 marzo 2002, n. 1T-97-25-T, Prosecutor ». Krnojelac, §
350, entrambe in www.unicty.org.
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restrizione dell’autonomia individuale, della li-
berta di scelta e di movimento, in un contesto nel
quale il consenso o la libera volonta della vittima
sono assenti; la minaccia o 1'uso della forza o altre
forme di coercizione; la paura della violenza, I'in-
ganno o le false promesse; I'abuso di potere; la
posizione della vittima in condizioni di vulnerabi-
lita; la detenzione o cattivitd; condizioni di oppres-
sione psicologica (82). Ovviamente, anche in que-
sto caso si opera il richiamo dell’art. 30 dello
Statuto di Roma per quanto attiene all’elemento
soggettivo.

Dunque, grazie alla puntuale e progressiva giu-
risprudenza del Tribunale penale internazionale
per 'ex Jugoslavia, il concetto di schiavitt e la
nozione di riduzione in schiavitd hanno avuto una
precisazione di grande importanza, che ha consen-
tito di rimanere strettamente collegati al diritto
consuetudinario e a quello pattizio (&7 primis, la
Convenzione del 1926) e, nello stesso tempo, di
riconoscere che esistono moderne forme di questo
crimine, delle quali una giurisdizione internazio-
nale non pud non tenere conto.

Strettamente correlato alla riduzione in schia-
vitl — ancorché non specificamente e autonoma-
mente menzionato nell’art. 7 — ¢ il «lavoro for-
zato », in quanto comporta 'esercizio di forme
assimilabili al diritto di proprieta. Peraltro, esso
era espressamente previsto dallo Statuto del Tri-
bunale di Norimberga e, anzi, aveva avuto un
posto importante nella relativa sentenza proprio in
quanto crimine contro I'umanita rappresentativo
della riduzione in schiavitd di milioni di essere
umani. La maggior parte degli imputati di Norim-
berga erano accusati di deportazione e lavoro
forzato in quanto crimini di guerra e di riduzione
in schiavitli in quanto crimine contro 'umanita, a
conferma della stretta relazione che intercorre tra
queste fattispecie. Un caso a parte & rappresentato
dalla condanna per il crimine di riduzione in
schiavitu di Baldur von Schirach che, come Gau-
leiter di Vienna, aveva organizzato e diretto la
deportazione di decine di migliaia di ebrei. La
particolarita risiede nel fatto che Schirach fu con-
dannato a vent’anni soltanto per crimini contro
Pumanita (83).

L’ultima parte della definizione richiama il
«traffico di persone», in particolare donne e

(82) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 22 febbraio
2001, n. IT-96-23-T e IT-96-23/1-T, Prosecutor ». Kunarac
et al., cit., § 542.

(83) Schirach (venti anni) e Julius Streicher (pena capi-
tale) furono i soli ad essere condannati unicamente per
crimini contro 'umanita.
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bambini. Per questo crimine, lo Statuto di Roma
— come anche la Convenzione del 18 dicembre
1979 sull’eliminazione di tutte le forme di discri-
minazione contro le donne e la Convenzione del
20 novembre 1989 sui diritti dei bambini — ha
operato la scelta di superare il precedente collega-
mento di questa fattispecie con la prostituzione,
che era invece codificato nella Convenzione del 21
marzo 1950 per la soppressione del traffico di
persone e lo sfruttamento della prostituzione al-
trui.

Un quarto crimine contro 'umanita & quello di
« deportazione o trasferimento forzato di una po-
polazione ». L’art. 7 precisa che si intende «lo
spostamento forzato delle persone tramite espul-
sione o altri mezzi coercitivi dall’area nella quale si
trovano legittimamente, senza motivi consentiti
dal diritto internazionale ». Si tratta, dunque, di
un crimine il cui elemento materiale & rappresen-
tato dal dislocamento coatto di persone da un
territorio a un altro, e negli Elements of Crimes si
precisa che si pud trattare anche di una sola
persona. Deportazione o trasferimento forzato
consistono essenzialmente negli stessi atti. La dif-
ferenza risiede nel carattere transfrontaliero della
deportazione. In altre parole, questa comporta
Pattraversamento di frontiere territoriali tra uno
Stato e un altro. Nell’altro caso, invece, lo sposta-
mento delle persone avviene all’interno dello
stesso Stato. La giurisprudenza pitt cospicua in
materia ¢ quella del Tribunale penale internazio-
nale per 'ex Jugoslavia, che ha dovuto anche
affrontare casi in cui la nozione di frontiera appa-
riva dotata di caratteri peculiari (incerta, talora
mobile e non sempre coincidente con quella del
tradizionale diritto internazionale che fa riferi-
mento alle frontiere degli Stati sovrani). Resta,
comunque, evidente che le due fattispecie — de-
portazione e trasferimento coatto — presentano
gli stessi elementi di costrizione delle persone, con
la sola differenziazione indicata dell’elemento
transfrontaliero (presente nell’una e assente nel-
Paltro).

Una quinta fattispecie & la « prigionia » (lette-
ralmente « imprigionamento », « émzprisonment »)
« o altra grave privazione della liberta personale in
violazione delle norme fondamentali del diritto
internazionale ». Il riferimento necessario di que-
sta dizione ¢, dunque, il diritto internazionale
consuetudinario (« norme fondamentali »), che si
basa sulla nozione di privazione arbitraria della
liberta, cioé quella non riconducibile a un regolare
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procedimento giudiziario e a una sentenza che ne
stabilisca fondamento, durata, modalita (84).

La sesta fattispecie ¢ la « tortura », per la quale
si intende « l'infliggere intenzionalmente grave do-
lore o sofferenza, sia fisica sia mentale, ad una
persona che si trova sotto la propria custodia o
controllo; in tale termine non rientrano dolori o
sofferenze derivanti soltanto da sanzioni legittime,
o inerenti o connesse ad esse ». In questo caso, gli
Elements of Crimes precisano che anche una sola
persona pud essere oggetto del crimine. La defi-
nizione richiama — e non potrebbe essere altri-
menti — quella codificata nella Convenzione del
10 dicembre 1984 sulla tortura e altri trattamenti o
punizioni crudeli, disumani o degradanti, anche se
si discosta da essa per includere afflizioni che
appaiano anche senza un preciso scopo. La diffe-
renza piu rilevante, inoltre, consiste nel fatto che
non ¢ richiesto 'elemento della posizione ufficiale
dell’autore. La tortura & tipicamente una fattispe-
cie rispetto alla quale i riferimenti normativi ne-
cessari si ricavano dagli strumenti di protezione
dei diritti umani, zzz primis la citata Convenzione
del 1984. Non solo, ma si puo senz’altro ritenere
che siamo in presenza di un crimine che ¢ tale sia
quando si abbia riguardo al diritto internazionale
dei diritti umani sia quando si faccia invece riferi-
mento al diritto internazionale umanitario. La tor-
tura & vietata senza eccezioni nell’uno e nell’altro
dei due sistemi normativi. Non possono sussistere
dubbi, e il diritto internazionale penale riflette
questa fondamentale impostazione. In altre parole
— e la prassi ha offerto numerose occasioni di
riflessione (basti pensare ai casi di Abu Graib e di
Guantanamo) — il diritto internazionale vigente,
sia pattizio sia consuetudinario, vieta assoluta-
mente comportamenti che costituiscano pratiche
di tortura, e le norme che prendiamo qui in esame
li criminalizzano, senza lasciare ambiti scoperti, in
un continuum normativo che non consente che
sussistano zone grigie.

Anche per il crimine di tortura il Tribunale
penale internazionale per I'ex Jugoslavia offre una
ricca giurisprudenza, a partire dal citato caso
« Kunarac » (85).

Quanto ai singoli atti che sono compresi nella
categoria, il criterio cui si deve fare riferimento &

(84) Cfr. Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 26 feb-
braio 2001, n. IT-95-14/2-T, Prosecutor ». Kordi¢ and
Cerkez, § 302, ripresa da Trib. ex Jugoslavia, Appeals
Chamber, 17 dicembre 2004, n. IT-95-14/2-A, § 116, en-
trambe in www.unicty.org.

(85) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 22 febbraio
2001, n. IT-96-23-T e IT-96-23/1-T, Prosecutor ». Kunarac
et al., cit.

Iinflizione di gravi dolori o sofferenze fisiche o
mentali. La giurisprudenza del Tribunale penale
internazionale per I'ex Jugoslavia, facendo espli-
cito richiamo alla prassi degli organi di protezione
dei diritti umani e alla dottrina, ha stilato una sorta
di catalogo degli orrori nella sentenza nel caso
«Kvocka »: « Beating, sexual violence, prolonged
denial of sleep, food, hygiene, and medical assi-
stance, as well as threats to torture, rape, or kill
relatives were among the acts most commonly men-
tioned as those likely to constitute torture. Mutila-
tion of body parts would be an example of acts per
se constituting torture » e anche « beatings, electric
shocks to the genitals, mock executions, deprivation
of food and water, and the thumb press » (86). Lo
stupro rientra a pieno titolo in questi terribili
elenchi, e ricorre frequentemente nelle sentenze
dei Tribunali ad hoc.

Un capitolo a parte & ormai rappresentato dalla
«violenza sessuale », inclusa nell’art. 7 dello Sta-
tuto come « stupro, schiavitli sessuale, prostitu-
zione forzata, gravidanza forzata, sterilizzazione
forzata o qualsiasi altra forma di violenza sessuale
di analoga gravita ». Sul punto, lo Statuto del
Tribunale di Norimberga taceva, anche se il rife-
rimento ad « altri atti inumani » era suscettibile di
comprendere la violenza sessuale, peraltro ampia-
mente praticata nelle situazioni oggetto della giu-
risprudenza dei Tribunali militari internazionali di
Norimberga e di Tokyo. Gialal. n. 10 del 1945 del
Consiglio di controllo aveva incluso lo stupro, e il
riferimento era stato ripreso dagli Statuti dei Tri-
bunali ad hoc. 1l merito dell’art. 7 dello Statuto di
Roma ¢ di avere sviluppato il semplice (e lapida-
rio) riferimento allo stupro in una formulazione
allargata, che ha recepito I'esperienza giurisdizio-
nale dei Tribunali ad hoc.

Inevitabilmente, il primo crimine sessuale &
quello di « stupro ». Gli Elements of Crimes hanno
contribuito a precisare che occorre I'assalto fisico
sul corpo della vittima (senza esplicita distinzione
di genere), con la modalita della penetrazione, e
che esso pud comportare varie forme. Non si
tratta, quindi, soltanto della modalita consistente
tradizionalmente della penetrazione del pene ma-
schile nella vagina, bensi anche in altre cavita
(orale o anale). La penetrazione, poi, pud anche
essere estesa al ricorso a oggetti.

Nel caso « Akayesu», il Tribunale per il
Ruanda ha definito lo stupro: « The Chamber de-
fines rape as a physical invasion of a sexual nature,

(86) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 2 novembre
2001, n. IT-98-30/1-T, Prosecutor ». Kvocka et al., § 144 e
146, in www.unitcy.org.
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committed on a person under circumstances which
are coercive. Sexual violence which includes rape, is
considered to be any act of a sexual nature which is
committed on a person under circumstances which
are coercive » (87). Nel caso « Kunarac », il Tribu-
nale ha sfumato I'elemento della penetrazione,
ritenendo piuttosto che fosse da mettere ’accento
sul fatto che l'atto ¢ stato compiuto contro la
volonta della vittima (88). Di conseguenza, I’asse
pare spostarsi dal comportamento dell’autore alla
volonta della vittima di contrastarlo.

L’evoluzione della sensibilita sul punto ha por-
tato all’inclusione della schiavitt sessuale (a sua
volta una modalita di riduzione in schiavitl, cui &
collegata), che comporta per la vittima « to engage
in one or more acts of a sexual nature », come &
indicato negli Elements of Crimes (89).

Collocazione autonoma ha avuto la « prostitu-
zione forzata », che comporta anche vantaggi di
natura economica per l'autore. Segue la « gravi-
danza forzata », che normalmente ¢ collegata con
la detenzione della donna incinta, in quanto la
definizione precisa che « si tratta del confinamento
illegale di una donna forzatamente resa gravida
con l'intento di influire sulla composizione etnica
di una popolazione o di eseguire altre gravi viola-
zioni del diritto internazionale ». Nella scia delle
pratiche nei campi di sterminio nazisti, lo Statuto
ha incluso anche la sterilizzazione forzata. Gli atti
di violenza sessuale sono completati da una norma
di chiusura: « other forms of sexual violence ». Tra
queste, nel caso « Akayesu» si ¢ applicata la
norma incriminatrice all’ordine di spogliare una
studentessa e obbligarla a fare ginnastica nuda
dinanzi a un gruppo di persone nel cortile comu-
nale (90). La Corte speciale per la Sierra Leone ha
anche considerato il « matrimonio forzato » un
crimine contro 'umanita.

Un’ampia categoria di crimini contro I'umanita
¢ la « persecuzione » (91). Questa era gia ampia-
mente conosciuta da Norimberga in avanti, ma lo

(87) Trib. Ruanda, Chamber I, 2 settembre 1998, n.
ICTR-96-4-T, Prosecutor v. Akayesu, cit.

(88) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 22 febbraio
2001, n. IT-96-23-T e IT-96-23/1-T, Prosecutor ». Kunarac
et al.

(89) In argomento, la storia del Novecento ha cono-
sciuto una dimensione terribile nei campi dei giapponesi nel
secondo conflitto mondiale (la pit significativa dei quali ¢
stato il cosiddetto stupro di Nanchino) e poi la prolifera-
zione della violenza sessuale nell’ex Jugoslavia.

(90) Trib. Ruanda, Trial Chamber I, 2 settembre 1998,
n. ICTR-96-4-T, Prosecutor ». Akayesu, cit., § 688.

(91) Cfr. Pocar, Persecution as a Crime Under Interna-
tional Criminal Law, in 2 Journal of National Security Law &
Policy, 2008, n. 2, 355.
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Statuto di Roma le ha dato ampia e compiu-
ta sistemazione: « persecuzione contro qualsiasi
gruppo o collettivita identificabile per motivi po-
litici, razziali, nazionali, etnici, culturali, religiosi,
sessuali [...], oppure altri motivi che sono univer-
salmente riconosciuti come inammissibili dal di-
ritto internazionale, in relazione a qualsiasi atto
richiamato in questo paragrafo o a qualsiasi cri-
mine sottoposto alla giurisdizione della Corte ».
Per persecuzione si intende « la privazione inten-
zionale e grave di diritti fondamentali in contrasto
col diritto internazionale per motivi di identita del
gruppo o della collettivita ». 1l riferimento, dun-
que, € a un gruppo o a una comunita, e si collega
a un connotato intrinsecamente discriminatorio.
A differenza di quanto avviene nel genocidio,
'identificazione del gruppo o della comunita rien-
tra nell’atteggiamento soggettivo dell’autore. In
materia, la giurisprudenza di riferimento & quella
del caso « Tadi¢ », che ha messo I'accento sulla
discriminazione che conduce alla violazione di
diritti fondamentali della persona: « it is the viola-
tion of the right to equality in some serious fashion
that infringes on the enjoyment of a basic or fun-
damental right that constitutes persecution » (92).
I diritti richiamati sono quelli « fondamentali »,
e sono quelli enunciati nella Dichiarazione uni-
versale del 1948, codificati nei Patti del 16 dicem-
bre 1966, al primo posto dei quali stanno quello
alla vita e all’integrita fisica, seguiti dai diritti di
liberta, come ha avuto occasione di ricordare lo
stesso Tribunale per l'ex Jugoslavia nel caso
« Blaski¢ » (93).

Sotto il profilo soggettivo, oltre al necessario
collegamento con lart. 30, si segnala la presenza
della volonta specifica (intento) di discriminare. I
motivi sono quelli politici, razziali, religiosi, nella
scia delle esperienze di Norimberga, di Tokyo
(che, pero, non includeva quelli religiosi), del Tri-
bunale per la ex Jugoslavia e di quello per il
Ruanda. Lo Statuto di Roma allarga ulteriormente
la prospettiva, arrivando a includere atti di discri-
minazione per motivi nazionali, etnici e culturali,
di genere o «altri» considerati “inammissibili”
dal diritto internazionale. Quelli meno facili da
circoscrivere sono i motivi culturali, per i quali
bisogna cercare riferimenti alla lingua, alle tradi-
zioni, all’arte e criteri simili. La dizione « altri »
collega la norma al diritto consuetudinario e al suo
sviluppo in tema di diritti umani.

(92) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 7 maggio 1997,
n. IT-94-1-T, Prosecutor ». Tadi¢, cit., § 697.

(93) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 3 marzo 2000,
n. IT-95-14-T, Prosecutor v. Blagki¢, cit., § 220.
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Segue il crimine di « apartheid », per il quale si
intendono « gli atti inumani [...], commessi nel
contesto di un regime istituzionalizzato di oppres-
sione sistematica e di dominazione da parte di un
gruppo razziale su un altro o altri gruppi razziali e
commessi con I'intenzione di mantenere quel re-
gime ». Il termine & preso dalla lingua afrikaans e
significa separazione, intesa come segregazione
razziale e discriminatoria, quale quella praticata
dal Governo sudafricano a partire dal 1948. 11
riferimento al « regime istituzionalizzato » ri-
chiama l'imprescindibile collegamento con la legi-
slazione dello Stato.

In materia, vi ¢ la Convenzione internazionale
del 30 novembre 1973 sulla eliminazione e la
punizione del crimine di apartheid, che gia lo
qualifica come crimine contro I'umanita. L’inclu-
sione nello Statuto di Roma ha rappresentato un
segnale di forte connotazione politica e morale,
una precisa indicazione di un orientamento del-
Pordinamento internazionale, dal momento che in
realta il Sudafrica aveva gia provveduto ad abro-
gare quella legislazione manifestamente incompa-
tibile con i capisaldi su cui poggia una moderna
civilta giuridica.

L’elenco prosegue con la « sparizione forzata
di persone », per la quale I'art. 7 precisa che si
intende « I'arresto, la detenzione o il sequestro di
persone da parte o con I'autorizzazione, il soste-
gno o l'acquiescenza di uno Stato o di una orga-
nizzazione politica, che, in seguito, rifiuti di rico-
noscere tale privazione della liberta o di dare
informazioni sulla sorte o gli spostamenti di quelle
persone, nell'intento di sottrarle dalla protezione
della legge per un periodo prolungato ». Storica-
mente, sono state le terribili esperienze dell’Ame-
rica Latina, con migliaia di “desaparecidos”, a loro
volta una variante della politica gia praticata dal
Terzo Reich con il famigerato decreto del 1941
“Nacht und Nebel”, che aveva dato origine alla
sparizione forzata di migliaia di persone appunto
sparite “nella notte e nella nebbia”. La fattispecie
¢ stata qualificata come crimine contro I'umanita
nella Convenzione interamericana del 9 giugno
1994 sulla sparizione forzata di persone. Il 23
dicembre 2010, poi, & entrata in vigore la Conven-
zione internazionale del 20 dicembre 2006 per la
protezione delle persone dalle sparizioni forzate,
che conferma questa impostazione. Praticamente,
poi, il crimine si presenta con due modalita: la
privazione della liberta (con lindicato collega-
mento all’autorita dello Stato o di un’organizza-
zione politica) e il rifiuto di dare informazioni.

L’art. 7 si conclude con una norma di chiusura

che — sull’esempio di molti altri strumenti del
diritto internazionale dei diritti umani — crimina-
lizza « altri atti inumani di carattere analogo diretti
a causare intenzionalmente grandi sofferenze o
grave danno all’integrita fisica o alla salute fisica o
mentale ». Negli Elements of Crimes si precisa che
il parametro deve essere quello della comparabilita
in termini di « nature and severity » con le altre
fattispecie elencate nel medesimo art. 7. In una
delle sue prime decisioni, la Corte penale interna-
zionale — nel caso «Katanga and Ngudjolo
Chui » (94) — ha stabilito che « inbumane acts are
to be considered as serious violations of internatio-
nal customary law and the basic rights pertaining to
human beings, drawn from the norms of internatio-
nal human rights law, which are of a similar nature
and gravity to the acts referred to in article 7(1) of
the Statute ».

6. I crinmuni di guerra. — La categoria dei
crimini di guerra ¢ senza dubbio la piti antica, e si
collega alla percezione — che si & venuta affer-
mando nel corso dei secoli, e con una particolare
accelerazione e intensita nel corso dei secoli XIX e
XX — del fatto che, ancorché la violenza fosse
connaturata alla guerra, essa non potesse e quindi
non dovesse essere condotta senza limiti.

I Tribunali militari internazionali di Norim-
berga e di Tokyo erano stati chiamati a giudicare
« under international law » le «violations of the
laws and customs of war » e a dare per la prima
volta consistenza al principio della responsabilita
penale individuale. Molti anni dopo, i Tribunali ad
hoc hanno contribuito a chiarire, precisare e svi-
luppare il diritto relativo ai crimini di guerra. Ora
lo Statuto di Roma — in mancanza di un vero e
proprio codice di diritto penale sostanziale —
offre, in un ampio art. 8, un nutrito elenco di
« core crimes » che, in larga misura, riflette e com-
prende il diritto consuetudinario. In assenza, ap-
punto, di un vero e proprio codice che abbia dato
compiuta sistemazione alla materia, si deve rite-
nere che I’elenco non sia esauriente e che non si
possa escludere che esistano altri crimini di guerra
sia secondo il diritto consuetudinario sia secondo
quello pattizio (95).

Come ha puntualmente precisato la giurispru-
denza nel caso « Tadi¢ » (confermata in numerosi
casi successivi), per rientrare nella giurisprudenza
del Tribunale la violazione del diritto internazio-

(94) 1.C.C., Pre-Trial Chamber I, decisione, 30 settem-
bre 2008, n. ICC-01/04-01/07, Prosecutor v. Katanga and
Ngudjolo Chui, § 448, in www.icc-cpi.int.

(95) In questo senso, cfr. WERLE, op. cit., 445.
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nale umanitario deve presentare i seguenti requi-
siti (96):

« (2) the violation must constitute an infringe-
ment of a rule of international humanitarian law;

(12) the rule must be customary in nature or, if it
belongs to treaty law, the required conditions must
be met;

(i17) the violation must be “serious”, that is to
say, it must constitute a breach of a rule protecting
important values, and the breach must involve grave
consequences for the victim. Thus, for instance, the
fact of a combatant simply appropriating a loaf of
bread in an occupied village would not amount to a
“serious violation of international humanitarian
law” although it may be regarded as falling foul of
the basic principle laid down in Article 46, para-
graph 1, of the Hague Regulations (and the corre-
sponding rule of customary international law) whe-
reby “private property must be respected” by any
army occupying an enemry territory,

(iv) the violation of the rule must entail, under
customary or conventional law, the individual cri-
minal responsibility of the person breaching the
rule ».

La stessa decisione nel caso « Tadi¢ » ha altresi
precisato che numerose norme di diritto interna-
zionale umanitario sono applicabili anche ai con-
flitti armati non internazionali secondo il diritto
consuetudinario. Conformemente a questa impo-
stazione il Tribunale per il Ruanda ha portato a
una lettura estensiva, dal momento che il suo
Statuto estendeva la sua giurisdizione alle viola-
zioni dell’art. 3 comune alle Convenzioni di Gine-
vra e al II Protocollo aggiuntivo. Il passo era
significativo, poiché le violazioni del diritto uma-
nitario commesse in quel contesto erano state
perpetrate da ruandesi contro ruandesi e in
Ruanda, e allo stesso Tribunale internazionale era
stata conferita giurisdizione soltanto nei confronti
di cittadini ruandesi. In linea generale, si puo
constatare che la giurisprudenza dei Tribunali ad
hoc ha portato a enfatizzare la dimensione della
responsabilita individuale, sulla base della prece-
dente constatazione dei giudici a Norimberga, che
avevano sottolineato come questi crimini sono
commessi da persone e non da entita astratte (gli

(96) Trib. ex Jugoslavia, Appeals Chamber, decisione, 2
ottobre 1995, Prosecutor ». Tadi¢, n. IT-94-1, cit., § 94. Sul
contributo del Tribunale per I'ex Jugoslavia, cfr. AcQuaviva,
War Crimes and the ICTY: Jurisdictional and Substantive
Issues, in International Criminal Justice: Law and Practice
from the Rome Statute to its Review a cura di BELLELLI,
cit., 295.
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Stati), contribuendo cosi al superamento della di-
stinzione tra conflitti internazionali e non.

Lo Statuto di Roma, all’art. 8, in linea generale,
adotta il criterio per cui la protezione delle per-
sone nei conflitti non internazionali riflette ampia-
mente (anche se non sempre) quella prevista per i
conflitti internazionali, in conformita con gli svi-
luppi che si sono realizzati nel diritto consuetudi-
nario.

1l presupposto per l'applicabilita di queste
norme ¢& l'esistenza di un conflitto armato. La
Corte penale internazionale, nel caso « Lubanga
Dyilo », ha ripreso la definizione a suo tempo
adottata dal Tribunale per I’ex Jugoslavia nel caso
«Tadi¢ » («an armed conflict exists whenever
there is a resort to armed force between States or
protracted armed violence between governmental
authorities and organized armed groups or between
such groups within a State ») (97), affermando che
«la Chambre considere qu’'un conflit armé est de
caractere international s'il oppose deux ou plusieurs
Etats, et que cette notion couvre les cas d’occupation
de tout ou partie du territoire d’'un Etat tiers, que
cette occupation, de tout ou partie du territoire,
rencontre ou non une résistance militaire. De plus,
un conflit armé interne qui éclate sur le territoire
d’un Etat peut devenir international — ou, selon les
circonstances, présenter parallelement un caractére
international — si i) les troupes d’un autre Etat
interviennent dans le conflit (intervention directe)
ou si 77) certains participants au anﬂz't armé interne
agissent au nom de cet autre Etat (intervention
indirecte) » (98).

La storia recente — e la conseguente evolu-
zione del diritto internazionale — mostra come le
tipologie dei conflitti contemporanei siano assai
pili variegate rispetto ai tempi in cui si verificavano
le guerre tradizionali (ora denominate « conflitti
tra Stati »), nelle quali uno Stato usava la forza
armata contro un altro Stato e sul suo territorio, e
la violenza era esercitata dalle forze armate rego-
lari dell’uno contro le forze armate regolari del-
laltro (v. Guerra: diritto internazionale). Ora la
maggior parte dei conflitti ¢ all’interno di uno
Stato (« Intra-State Conflict »), con forze governa-
tive contro gruppi armati o fra contrapposti
gruppi armati, e i riferimenti normativi sono l’art.

(97) Trib. ex Jugoslavia, Appeals Chamber, decisione, 2
ottobre 1995, n. IT-94-1, Prosecutor ». Tadi¢, cit., § 70.

(98) 1.C.C., Pre-Trial Chamber I, decisione, 29 gennaio
2007, n. ICC-01/04-01/06, Prosecutor ». Lubanga Dyilo, §
209, in www.icc-cpi.int. Questa formulazione & stata altresi
richiamata in I.C.C., Pre-Trial Chamber I, decisione, 30
settembre 2008, n. ICC-01/04-01/07, Prosecutor v. Katanga
and Ngudjolo Chui, cit., § 238.
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3 comune e il IT Protocollo. Sullo stesso territorio,
come ¢ avvenuto nell’ex Jugoslavia negli anni No-
vanta, infine, si puo verificare la compresenza di
conflitti di natura diversa (v. supra, CONFLITTI AR-
MATL: diritto internazionale).

Requisito necessario perché si possa fare rife-
rimento a crimini di guerra ¢ la sussistenza di un
legame con un conflitto armato, come & precisato
negli Elements of Crimes: « the conduct took place
in the context of and was associated with an (Inter-
national) armed conflict ». Questo elemento di
connessione ¢ stato dettagliatamente rilevato dalla
giurisprudenza del Tribunale per I'ex Jugoslavia.

L’art. 8 — molto ampio e, quindi, una sorta di
“mini codice” sui crimini di guerra — ¢ fondato
sulla distinzione tra conflitti internazionali e con-
flitti non internazionali. Qui, peraltro, la norma
riflette 'impostazione di cui si ¢ detto, secondo la
quale ormai si puo ritenere che i crimini di guerra
nei conflitti armati non internazionali hanno es-
senzialmente mutuato principi e regole dalla disci-
plina relativa ai conflitti armati internazionali.
L’art. 8 § 2 lett. 2 enuncia norme sulle infrazioni
gravi (« grave breaches ») delle Convenzioni di
Ginevra. L’art. 8 § 2 lett. b ¢ dedicato alle « serzous
violations of the laws and customs of war ». L’art. 8
§ 2 lett. c fa riferimento ai crimini basati sull’art. 3
comune e, infine, P'art. 8 § 2 lett. e comprende i
crimini che richiamano altre norme applicabili ai
conflitti non internazionali e diverse dalle Conven-
zioni di Ginevra.

La prima categoria ¢ quella delle « infrazioni
gravi delle Convenzioni di Ginevra » « vale a dire
uno qualsiasi dei seguenti atti contro persone o
beni protetti dalle disposizioni della Convenzione
di Ginevra in questione ». Le persone protette
sono quelle di cui alle Convenzioni e che non
prendano (o non prendano pit) parte alle ostilita.

Al primo posto delle fattispecie & elencato
'« omicidio volontario » (« wzlful killing »). L’ele-
mento soggettivo della « wilfulness » & presente
esplicitamente in numerose fattispecie tra quelle
comprese nell’art. 8. L’omicidio ¢ un’infrazione
grave di tutte e quattro le Convenzioni di Ginevra
—art. 8 § 2 lett. an. i — ed un crimine nei conflitti
non internazionali — art. 8 § 2 lett. ¢ n. i, fondato
sull’art. 3 comune —, anche se qui viene indicato
come « murder ». In entrambe le denominazioni,
in sostanza, il crimine & lo stesso e richiama la
norma corrispondente relativa ai crimini contro
P'umanita. Sono, quindi, crimini 'uccisione di pri-
gionieri di guerra e quella di civili e nei conflitti
armati non internazionali di persone non attiva-
mente coinvolte nelle ostilita.

Segue la « tortura o trattamenti inumani, com-
presi gli esperimenti biologici », da intendersi
come assolutamente vietati (cioé senza eccezioni)
sia in quanto infrazioni gravi delle Convenzioni di
Ginevra sia in quanto vietati dall’art. 3 comune.
Nel suo insieme, poi, I'art. 8 stabilisce il divieto sia
nei conflitti internazionali sia in quelli non inter-
nazionali. A differenza di quanto si ricava dalla
Convenzione sulla tortura del 1984, poi, non vi ¢ il
requisito che I’atto venga compiuto da soggetti che
agiscano in veste ufficiale, e questo discende da
un’ormai ricca e consolidata giurisprudenza del
Tribunale per I'ex Jugoslavia.

1l « provocare grandi sofferenze o serio danno
all’integrita fisica o alla salute » differisce dalla
tortura per I'assenza di uno scopo, per cui si puo
constatare che la tortura comporta le gravi soffe-
renze o il serio danno ma non viceversa.

Segue la « vasta distruzione e appropriazione
di beni, non giustificata da necessita militari ed
eseguita illegalmente ed arbitrariamente ». La fat-
tispecie prevista & la distruzione e, quindi, non il
semplice danneggiamento, e deve trattarsi di una
distruzione estesa. Il riferimento alla necessita mi-
litare porta a un collegamento con l'art. 53 della
IV Convenzione di Ginevra e all’assoluta necessita
che consente di distruggere beni del nemico, ma
sempre nel rispetto del principio di proporziona-
lita, per cui se lo scopo pud essere raggiunto con
Pappropriazione o con altri mezzi, la distruzione
non & consentita.

La « costrizione di un prigioniero di guerra o
altra persona protetta a servire nelle forze armate
di una potenza nemica» ¢ un crimine che si
collega a sua volta con I'art. 23 lett. / del Regola-
mento allegato alla IV Convenzione dell’Aja del 18
ottobre 1907, sulle leggi ed i costumi della guerra
terrestre, ed ¢ un comportamento vietato dall’art.
130 della IIT Convenzione di Ginevra e dall’art.
147 della IV Convenzione. Lo scopo di queste
previsioni ¢ quello di mettere la persona al riparo
di una incompatibilita con i propri doveri di fe-
delta.

Anche la « privazione intenzionale del diritto
ad un giusto e regolare processo inflitta a un
prigioniero di guerra o altra persona protetta » si
collega ai citati art. 130 della III Convenzione di
Ginevra e 147 della IV. Le garanzie sono anche
state successivamente riprese nell’art. 75 del I
Protocollo. Questa norma riprende I’esperienza
delle vicende della seconda guerra mondiale, con
processi celebrati dai nazisti in spregio ai pilt
elementari principi di giustizia.

« Deportazione o trasferimento o detenzione
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illegali » hanno trovato precisazione nella giuri-
sprudenza del Tribunale per 'ex Jugoslavia nel
caso « Muci¢ et al. » (99), che ha fatto riferimento
alla IV Convenzione di Ginevra, in particolare gli
art. 5, 27, dal 41 al 43, e 78. La liberta personale
dei civili deve essere garantita, e pud essere limi-
tata soltanto quando questi rappresentino una mi-
naccia per la parte in conflitto, ma solo come
ultima opzione.

L’elenco dei crimini di questa prima parte
termina con la « presa di ostaggi», a sua volta
vietata dagli art. 34 e 147 della IV Convenzione e
dall’art. 75 § 2 lett. ¢ del I Protocollo.

La seconda parte dell’art. 8 riguarda « altre
violazioni gravi delle leggi e delle consuetudini
applicabili in un conflitto armato internazionale,
nel quadro consolidato del diritto internazio-
nale », ed elenca le fattispecie.

La prima ¢ « dirigere intenzionalmente attac-
chi contro la popolazione civile come tale o contro
individui civili non partecipanti direttamente alle
ostilita ». Il fondamento risiede nell’art. 51 § 2 del
I Protocollo e, secondo lart. 85 § 3 lett. a di
questo, gli attacchi contro la popolazione civile o
contro singoli civili sono infrazioni gravi del Pro-
tocollo se causano la morte o gravi danni alle
vittime. Secondo I'art. 50 § 1 ¢ civile qualsiasi
persona che non sia un combattente e, in caso di
dubbio, lo status di civile deve essere presunto.
Anche su questo punto la giurisprudenza del Tri-
bunale per I'ex Jugoslavia ¢ abbondante. La qua-
lificazione si complica per il fatto che, a norma
dell’art. 51 § 3 del I Protocollo, perde lo status di
protezione il civile che prenda direttamente parte
alle ostilita. Il Tribunale per I'ex Jugoslavia ha
considerato la locuzione « direct participation in
hostilities » come sinonimo di « active participa-
tion » contenuta nell’art. 3 comune. Diretta parte-
cipazione & quella che comporta il prendere parte
in azioni di combattimento, ma anche portare le
armi, intraprendere azioni ostili senz’armi, tra-
sportare armi in prossimita di zone di operazioni,
condurre azioni di spionaggio o per recapitare
messaggi per una parte in conflitto. Tuttavia, la
nozione deve essere messa alla prova sulla base di
valutazioni caso per caso, perché non vi rientrano
tutte le possibili attivita di sostegno allo sforzo
bellico. Sono ad esempio da escludere la vendita di
beni a una delle parti o I'espressione di simpatia e
incoraggiamento. In materia, un rilevante contri-
buto & stato recentemente recato dal Comitato

(99) Trib. ex Jugoslavia, Trial Chamber, 16 novembre
1998, n. 1T-96-21-T, Prosecutor ». Muci¢ et al., in www.
icty.org.
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internazionale della Croce Rossa, che ha predispo-
sto una Interpretive Guidance, che mira a chiarire
il significato e le conseguenze della partecipazione
diretta alle ostilita nel diritto internazionale uma-
nitario (100).

La seconda fattispecie ¢ « dirigere intenzional-
mente attacchi contro obiettivi civili, cioé obiettivi
che non siano militari ». Il divieto appartiene al
diritto consuetudinario, ed ¢ fondato sull’art. 52 §
1 del T Protocollo, che stabilisce che gli obiettivi
civili non possono essere oggetto di attacchi o di
rappresaglie. Perché sorga la responsabilita pe-
nale, non occorre che si produca un danno, es-
sendo sufficiente che I'attacco sia stato sferrato.
Secondo lart. 52, « sono beni di carattere civile
tutti i beni che non sono obiettivi militari » e gli
obiettivi militari « sono limitati ai beni che per
loro natura, ubicazione, destinazione o impiego
forniscono un effettivo contributo all’azione mili-
tare e la cui distruzione totale o parziale, cattura o
neutralizzazione offrono, nelle circostanze del mo-
mento, un vantaggio militare preciso ». In caso di
dubbio, un bene normalmente adoperato per
scopi civili ¢ da considerarsi civile.

Segue il «dirigere intenzionalmente attacchi
contro personale, installazioni, materiale, unita o
veicoli coinvolti nell’assistenza umanitaria o nelle
missioni di mantenimento della pace in base alla
Carta delle Nazioni Unite, nella misura in cui essi
abbiano diritto alla protezione accordata ai civili o
a obiettivi civili secondo il diritto internazionale
dei conflitti armati ». In materia, si registra la
prima sentenza di condanna per questo crimine,
pronunciata dalla Corte speciale per la Sierra Le-
one nel caso «RUF» (Revolutionary United
Front) (101). Rispetto a questa fattispecie, si rea-
lizza una sovrapposizione con le norme relative
agli attacchi ai civili e ai beni civili e, in generale,
con quelle dei crimini contro le persone. Si tratta
di un crimine che in tutto e per tutto appare
mutuato da quello di attacco ai civili (essendo i
peacekeepers considerati come tali), ma che occupa
una posizione autonoma, in quanto mira a tutelare
il funzionamento stesso della missione, a proteg-
gerne la natura appunto di “missione”. Le mis-
sioni di pace sono state definite dal Segretario
generale Boutros Boutros-Ghali nella sua Agenda
for Peace (102), mentre le missioni umanitarie

(100) Interpretative Guidance on the notion of direct
participation in hostilities under IHL (International Commit-
tee of the Red Cross), Geneva, 2009.

(101) Corte speciale per la Sierra Leone, Trial Chamber
I, 8 aprile 2009, n. SCSL-04-15-T, Prosecutor v. Sesay et al.

(102) An Agenda for Peace. Preventive diplomacy, pea-
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sono quelle cui si riferiscono gli art. 70 e 71 del 1
Protocollo.

Altra fattispecie ¢ « sferrare un attacco inten-
zionalmente pur sapendo che tale attacco compor-
tera una perdita di vite umane tra la popolazione
civile o lesioni ai civili o danni ad obiettivi civili o
un danno grave, diffuso e duraturo all’ambiente
naturale che sia chiaramente eccessivo in relazione
al concreto e diretto vantaggio militare comples-
sivo previsto ». La norma fa riferimento al delicato
ambito dei cosiddetti danni collaterali. Anche in
questo caso, il riferimento & al I Protocollo e a
numerose sue norme (quali gli art. 35,51, 55,83 ¢
85). La norma qui richiede che il danno atteso sia
« chiaramente » eccessivo in relazione al vantaggio
complessivo (« overall »).

Ulteriore crimine & « attaccare o bombardare,
con qualsiasi mezzo, citta, villaggi, abitazioni o
costruzioni che risultino indifese e non siano
obiettivi militari », e il dettato riflette una simile
formulazione nello Statuto del Tribunale per I'ex
Jugoslavia (art. 3 lett. ¢), e si richiama all’art. 25 del
Regolamento dell’Aja e all’art. 59 § 1 del I Proto-
collo. Lo scopo ¢ di prevenire attacchi a localita
che, essendo indifese, potrebbero essere occupate
dal nemico senza essere in primo luogo attaccate,
e l'uso della forza sarebbe sproporzionato.

Altra fattispecie ¢ « uccidere o ferire combat-
tenti che, avendo gettato le armi o non posse-
dendo pit alcun mezzo di difesa, si siano arresi
senza condizioni ». La norma si fonda sull’art. 23
lett. ¢ del Regolamento dell’Aja e sull’art. 41 del T
Protocollo, che stabilisce che le persone « hors de
combat » non possono essere oggetto di attacchi.
Gli attacchi contro le persone protette sono — per
Part. 85 § 3 del I Protocollo — infrazioni gravi.
Questa previsione normativa ha radici lontane, nei
principi su cui poggia tanta parte del diritto inter-
nazionale umanitario ed efficacemente espressi
nella Dichiarazione di San Pietroburgo del 1868,
in particolare sull’idea fondamentale che lo scopo
legittimo della guerra ¢ quello di indebolire la
forza combattente del nemico. Il riferimento per-
sonale della norma & ai combattenti, cosi come
risultano definiti negli art. 1 e 2 del Regolamento
dell’Aja, nell’art. 4 della IIT Convenzione di Gine-
vra e nell’art. 43 del I Protocollo.

Seguono alcune fattispecie quali « fare uso im-
proprio di una bandiera bianca, della bandiera o
delle insegne militari e dell’'uniforme del nemico o
delle Nazioni Unite, cosi come degli emblemi

cemaking and peace-keeping, 17 giugno 1992, doc. A/47/277-
S/24111.

distintivi delle Convenzioni di Ginevra, in modo
da provocare morti o feriti gravi», una forma
speciale del crimine di perfidia di cui si occupa lo
stesso art. 8 § 2 lett. b n. xi, che riguarda I'« ucci-
dere o ferire a tradimento individui appartenenti
alla nazione o all’esercito nemico ».

In sintonia con il diritto consuetudinario, viene
poi criminalizzata la « dichiarazione che non verra
dato quartiere » in linea con quanto previsto dal-
Part. 23 del Regolamento dell’Aja e dall’art. 40 del
I Protocollo. 1l crimine copre la conduzione della
guerra che non fa prigionieri, ovviamente radical-
mente incompatibile con i fondamenti stessi del
diritto umanitario.

Ancora con riferimento ai beni, & un crimine
«distruggere o impadronirsi di beni nemici, a
meno che tale distruzione o confisca non siano
richieste imperativamente dalle necessita di guer-
ra».

In tema di diritti e in linea con il Regolamento
dell’Aja e il diritto consuetudinario, I’elenco in-
clude « dichiarare aboliti, sospesi o improcedibili
in un giudizio i diritti e le azioni dei cittadini della
parte nemica », norma che mira a evitare che si
sospendano le garanzie giudiziarie in territorio
occupato.

Fattispecie circoscritte sono « obbligare i cit-
tadini della nazione nemica a prendere parte ad
operazioni di guerra dirette contro il loro paese,
anche se erano al servizio del belligerante prima
dell'inizio della guerra » e «saccheggiare cittd o
luoghi anche se presi d’assalto ».

Numerosi, in questa parte dell’art. 8 sono i
riferimenti ai mezzi di guerra vietati: « xvii) impie-
gare veleni o armi velenose; xviii) impiegare gas
asfissianti, velenosi o altri gas, liquidi, materiali o
dispositivi analoghi; xix) impiegare proiettili che si
espandano o si diffondano facilmente nel corpo
umano, come i proiettili con un involucro rigido
che non copre interamente il nucleo centrale o &
perforato ad intaglio; xx) impiegare armi, proiet-
tili, materiali e metodi di guerra che per la loro
natura possono causare mali superflui o sofferenze
inutili o che indiscriminatamente colpiscano in
violazione del diritto internazionale dei conflitti
armati, purché tali armi, proiettili, materiali e me-
todi di guerra siano oggetto di una proibizione
generalizzata e siano inclusi in un allegato allo
Statuto, annesso tramite un emendamento adot-
tato secondo le disposizioni rilevanti contenute
negli articoli 121 e 123 ». Queste norme hanno
origini antiche, e riguardano materie regolate da
specifici trattati che, in alcuni casi, hanno dato
luogo allo sviluppo di principi per i quali sono
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vietate armi che producano « unnecessary suffe-
rings » o che per loro natura producano effetti
indiscriminati (cioé che non colpiscano solo i com-
battenti). Le norme codificate di riferimento sono
Part. 23 lett. e del Regolamento dell’Aja e gli art.
35§ 2e519§ 4 del I Protocollo.

L’art. 8 prosegue con un crimine che riguarda
ancora 'essere umano: « violare la dignita della
persona, in particolare con trattamenti umilianti e
degradanti ». La norma comprende le offese alla
dignita (onore, diritti familiari, convinzioni reli-
giose e ancora il diritto all’'integrita fisica, morale e
intellettuale), la cui protezione ¢ I'obiettivo del-
Part. 27 della IV Convenzione di Ginevra e riflette
il diritto consuetudinario.

In materia di crimini sessuali di guerra, lo
Statuto di Roma compie un rilevante passo avanti,
in linea con le fattispecie indicate tra i crimini
contro 'umanita, inserendo nelle previsioni nor-
mative « stuprare, ridurre in schiavitt sessuale,
costringere alla prostituzione, imporre gravidanze
forzate, [...], sterilizzazioni forzate o qualsiasi altra
forma di violenza sessuale che costituisca una
grave violazione delle Convenzioni di Ginevra ».
Fino allo Statuto di Roma (negli art. 27 della IV
Convenzione di Ginevra, 75 e 76 del I Protocollo)
la violenza sessuale era contemplata soltanto come
offesa all’onore e alla dignita, omettendo la dimen-
sione della lesione della sfera fisica e psicologica
della vittima. Gli Elements of Crimes sono uguali a
quelli previsti in materia di crimini contro I'uma-
nita, essendo diverso soltanto il contesto di riferi-
mento, che & il conflitto armato.

Un posto a sé occupano l'uso di “scudi
umani”, cio¢ « utilizzare la presenza di un civile o
di altra persona protetta per rendere certi punti,
aree o forze militari esenti da operazioni militari »,
il cui fondamento normativo si rinviene nell’art. 23
della ITI Convenzione di Ginevra, nell’art. 28 della
IV e nell’art. 51 § 7 del I Protocollo (al quale
principalmente si richiama lo Statuto).

Ancora a elementi tradizionali della protezione
umanitaria fa riferimento la norma relativa a atti
consistenti nel « dirigere intenzionalmente attac-
chi contro edifici, materiali, unita di assistenza,
mezzi di trasporto e personale sanitario che usino
gli emblemi distintivi delle Convenzioni di Gine-
vra in conformita del diritto internazionale ».

Ulteriore fattispecie ¢ il « far morire di fame
intenzionalmente i civili, come metodo di guerra,
privandoli dei beni indispensabili per la sopravvi-
venza, ed in particolare impedendo loro di rice-
vere eventuali soccorsi come previsto dalle Con-
venzioni di Ginevra », regola essenzialmente fon-
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data sull’art. 54 del I Protocollo, a sua volta riflet-
tente il diritto consuetudinario. La norma ¢ da
leggere in un’accezione ampia, e non limitata alla
privazione del cibo, essendo inclusiva di beni
come medicine, coperte, vestiario. Pud anche ve-
rificarsi quando la produzione di cibo ¢ impedita
dalla distruzione di campi o altri beni necessari
all’alimentazione della popolazione. L’elemento
soggettivo del crimine risiede nell’intenzione del-
Pautore di compiere questi atti come arma contro
la popolazione civile.

Ultima fattispecie di questo lungo elenco &
«arruolare o impiegare bambini di eta inferiore ai
quindici anni nelle forze armate nazionali o usarli
nella partecipazione attiva alle ostilita ». Il reclu-
tamento e I'utilizzo di bambini soldato riguarda la
coscrizione o l'arruolamento di bambini di eta
inferiore ai quindici anni nelle forze armate nazio-
nali o il loro utilizzo in forme di partecipazione
attiva nei conflitti armati. Il fenomeno dei bambini
soldato ¢ grave e allarmante, e non & casuale che
agli esordi della sua attivita giurisdizionale la Corte
penale abbia proprio dovuto occuparsi di questo,
nel caso « Lubanga Dyilo » (103). Lo Statuto della
Corte speciale per la Sierra Leone contiene (art. 4
lett. ¢) una norma corrispondente a quella dello
Statuto di Roma, e la Corte ha gia provveduto a
pronunciare condanne per questo crimine.

L’art. 8 § 2 lett. ¢, come si & anticipato, &
relativo ai conflitti armati non internazionali e fa
riferimento ai crimini basati sull’art. 3 comune, e
riguarda « uno qualsiasi dei seguenti atti commessi
contro persone non partecipanti attivamente alle
ostilitd, compresi membri delle forze armate che
hanno deposto le armi e coloro che hanno abban-
donato il combattimento per malattia, ferite, de-
tenzione o qualsiasi altra causa ».

La prima fattispecie dell’elenco ¢& relativa agli
«atti di violenza nei confronti della vita e della
integrita della persona, in particolare omicidi di
tutti i tipi, mutilazioni, trattamenti crudeli e tor-
ture ». In questa categoria, che presenta evidenti
analogie con quella relativa ai conflitti internazio-
nali, possono essere ricondotti i bombardamenti
di centri abitati che causino vittime tra la popola-
zione civile, in quanto i civili non si trovano nelle
mani dell’avversario.

Segue la « violazione della dignita personale, in
particolare trattamenti umilianti e degradanti »,
che riflette 'analoga previsione di cui all’art. 8 § 2
lett. b n. xxi per i conflitti internazionali, in linea

(103) 1.C.C., Pre-Trial Chamber I, decisione, 29 gen-
naio 2007, n. ICC-01/04-01/06, Prosecutor ». Lubanga
Dyilo, cit.
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con il diritto consuetudinario. Parimenti vietata,
negli stessi termini, ¢ la « presa di ostaggi ».

Sono altresi crimini di guerra «le condanne
pronunciate e le esecuzioni effettuate senza previa
sentenza da parte di un tribunale regolarmente
costituito, che offra tutte le garanzie di giudizio
che sono generalmente riconosciute come indi-
spensabili ». La portata della norma & da collegare
all’art. 3 comune e all’art. 6 § 2 del IT Protocollo,
che contiene una lista di garanzie minime: notifica
immediata all’accusato, diritti e mezzi di difesa,
incriminazione soltanto sulla base della responsa-
bilita individuale, divieto di retroattivita, presun-
zione di innocenza, diritto di essere presente al
processo. E richiesto un tribunale regolarmente
costituito e sono vietate le corti speciali. Questa
condizione pone ovviamente problemi ai gruppi di
ribelli, che difficilmente sono in grado di costituire
tribunali regolari.

L’ultimo gruppo (art. 8 § 2 lett. ¢) elenca
dodici fattispecie di « altre violazioni gravi del
diritto e delle consuetudini applicabili nei conflitti
armati di carattere non internazionale, nel quadro
consolidato del diritto internazionale ».

Al primi posti si trovano:

«1i) dirigere intenzionalmente attacchi contro
la popolazione civile come tale o contro individui
civili che non prendano direttamente parte alle
ostilita;

ii) dirigere intenzionalmente attacchi contro
edifici, materiali, unita e mezzi di trasporto sanitari
e contro personale che usi gli emblemi distintivi
delle Convenzioni di Ginevra in conformita del
diritto internazionale;

iii) dirigere intenzionalmente attacchi contro
personale, installazioni, materiale, unita o veicoli
utilizzati nell’assistenza umanitaria o in missione
di mantenimento della pace in conformita della
Carta delle Nazioni Unite, purché questi abbiano
diritto alla protezione accordata a civili o a obiet-
tivi civili secondo il diritto internazionale dei con-
flitti armati;

iv) dirigere intenzionalmente attacchi contro
edifici dedicati a scopi religiosi, educativi, artistici,
scientifici od umanitari, contro monumenti storici,
ospedali e luoghi di accoglienza per malati e feriti,
purché non siano utilizzati per fini militari ».

Si tratta di attacchi a obiettivi non militari che,
in linea generale, rispecchiano gli analoghi divieti
relativi ai conflitti internazionali. Dove il dettato
della norma appare incerto per via della mancanza
del collegamento che invece offre I'art. 52 del I
Protocollo per i conflitti internazionali, ¢ stata la
giurisprudenza del Tribunale per I’ex Jugoslavia a

segnare una significativa evoluzione ed estensione
del diritto consuetudinario, per la quale gli attac-
chi ai civili e ai beni dei civili sono assolutamente
vietati anche nei conflitti non internazionali. Per
quanto riguarda gli attacchi ai beni culturali, si
puod notare che lo Statuto di Roma segna una
tappa di alto rilievo, raccogliendo I'impostazione
che discende dalla Convenzione dell’Aja del 1954
per la protezione dei beni culturali che gia segnava
un progresso rispetto al Regolamento dell’Aja del
1907, che non estendeva la protezione al contesto
del conflitto non internazionale. Poiché l'art. 16
del II Protocollo addizionale alla Convenzione di
Ginevra vieta, nei conflitti armati non internazio-
nali, atti ostili contro monumenti storici, opere
d’arte o luoghi di culto «che costituiscono il
patrimonio culturale o spirituale dei popoli », lo
Statuto di Roma per la prima volta contiene I’espli-
cita qualificazione di questo tipo di attacchi come
crimini di guerra, in sintonia con il diritto consue-
tudinario.

Nessuna norma rispecchia quella che crimina-
lizza gli attacchi contro localita non difese, previ-
sta invece dall’art. 8 § 2 lett. b n. v per i conflitti
internazionali e, sul punto, lo Statuto non si pre-
senta in sintonia con il diritto consuetudinario.

Segue il divieto di « saccheggiare una citta od
un luogo anche se preso d’assalto », come per i
conflitti internazionali.

La parte relativa ai crimini sessuali (« stuprare,
ridurre in schiavitl sessuale, costringere alla pro-
stituzione, imporre gravidanza forzata, come defi-
nito nell’articolo 7, paragrafo 2 f), sterilizzazione
forzata e ogni altra forma di violenza sessuale
costituente anche una violazione grave dell’arti-
colo 3 comune alle quattro Convenzioni di Gine-
vra ») si presenta in linea con le altre categorie gia
richiamate. Nei conflitti non internazionali questi
crimini sono « serious violations » dell’art. 3 co-
mune.

Le restanti fattispecie presentano evidenti ana-
logie con quelle relative ai conflitti internazionali,
e sono fondate essenzialmente sul II Protocollo. In
alcune (come quella dei bambini soldato, del di-
vieto di non dare quartiere), la formulazione &
identica a quella adottata nella prima parte del
medesimo art. 8. Costituiscono, dunque, crimine:
«vii) arruolare o impiegare bambini di eta infe-
riore ai quindici anni nelle forze armate o in
gruppi armati oppure utilizzarli per una attiva
partecipazione alle ostilita; viii) ordinare il trasfe-
rimento della popolazione civile per ragioni ine-
renti al conflitto, a meno che la sicurezza dei civili
coinvolti oppure delle ragioni militari imperative
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non lo richiedano; ix) uccidere o ferire a tradi-
mento un combattente avversario; x) dichiarare
che non sara dato quartiere; xi) assoggettare delle
persone sottoposte al potere dell’altra parte del
conflitto a mutilazioni fisiche o esperimenti scien-
tifici o medici di qualsiasi tipo che non siano né
giustificati da trattamenti medici, dentistici od
ospedalieri della persona interessata, né eseguiti
nel suo interesse e che siano causa di morte o di
serio pericolo per la salute di tale persona o per-
sone; xii) distruggere o impadronirsi di beni ne-
mici, a meno che tale distruzione o confisca non
siano richiesti imperativamente dalle necessita di
guerra ». Dopo la Conferenza di Kampala del
2010 di revisione dello Statuto di Roma, 'uso di
armi vietate ¢ un crimine di guerra anche nei
conflitti armati non internazionali.

7. Il crimine di aggressione. — Tradizional-
mente, gli Stati sovrani hanno per secoli conser-
vato il loro pieno e incontrastato diritto di perse-
guire i propri interessi con tutti i mezzi, compreso
il ricorso alla forza e alla guerra. Il diritto interna-
zionale poneva soltanto dei limiti alle modalita
dell’esercizio di questo diritto, in particolare con
le norme del cosiddetto 7us i bello (104).

11 Patto della Societa delle Nazioni ha rappre-
sentato un primo (e inadeguato) tentativo di porre
regole finalizzate a vietare il ricorso alla guerra,
seguito dal Protocollo di Ginevra del 2 ottobre
1924, mai entrato in vigore. Solo con il Patto
Briand-Kellogg del 1928 (tuttora in vigore) la co-
munitd internazionale ha imboccato la strada di
serie iniziative volte a bandire il ricorso alla guerra,
con un risultato paradossale: lo scoppio della
guerra nel 1939, quando ormai sessantatré Stati
avevano ratificato il trattato, conferendogli un
connotato di quasi-universalita.

La Carta delle Nazioni Unite ha finalmente
codificato un generale divieto, sotto forma di proi-
bizione della minaccia o dell’uso della forza contro
Pintegrita territoriale o I'indipendenza politica de-
gli Stati, accompagnato da due sole eccezioni, la
legittima difesa e le misure di un sistema di sicu-
rezza collettiva (v. zzzfra, Uso DELLA FORZA: diritto
internazionale). Nella scia del Patto Briand-Kel-
logg, la Carta poneva le basi per 'affermazione di
quella che oggi ¢ una norma generale, di diritto
consuetudinario, a sua volta divenuta principio di
tus cogens, di diritto imperativo.

(104) Cfr. BRowNLIE, International Law and the Use of
Force by States, Oxford, 1963; DinsteN, War, Aggression and
Self-Defence, Cambridge, 2005; Gray, International Law and
the Use of Force, Cambridge, 2008.
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L’art. 39 della Carta stessa conferisce al Consi-
glio di sicurezza il compito di adottare misure col-
lettive efficaci secondo il cap. VII nel caso si pro-
ducano atti di aggressione. La nozione ha trovato
una precisazione nella risoluzione dell’Assemblea
generale 14 dicembre 1974, n. A/RES/3314
(XXIX), sulla definizione di aggressione (105). La
prassi delle Nazioni Unite, poi, ha determinato seri
problemi di qualificazione alla luce del cap. VII
della Carta (106).

1l profilo dell’aggressione & duplice. Da una
parte, rappresenta una manifestazione della poli-
tica degli Stati, una modalita di relazione tra sog-
getti dell’ordinamento internazionale. Dall’altra, il
divieto dell’aggressione — e, come si vedra, il
tentativo di criminalizzare i comportamenti degli
individui — porta con sé la necessita di precisarne
rigorosamente i contorni, dal momento che non vi
¢ perfetta coincidenza tra «aggressione » e
« guerra di aggressione ». Quest’ultima, in quanto
modalita di aggressione di particolare intensita e
gravita, ¢ da ritenersi anche oggetto di criminaliz-
zazione secondo il diritto internazionale consuetu-
dinario. La criminalizzazione, in sé, pone delicati
problemi per via della sua incidenza sui caratteri
stessi della sovranita statuale. Di conseguenza, si
comprende facilmente perché il cammino verso la
determinazione del crimine di aggressione e dei
suoi requisiti si sia rivelato impervio e la nozione
non abbia ancora trovato compiuta sistemazione.

(105) Cfr. Cansaccri, Aggressione, in questa Enciclope-
dia, 1, 1958, 904 ss.; Frrencz, Defining International Aggres-
sion. The Search for World Peace: A Documentary History
and Analysis, Dobbs Ferry (New York), 1975; Broms, The
Definition of Aggression, in Recueil des Cours de I'’Académie
de droit international de La Haye, CLIV, 1977, 1, 229;
Ferencz, Aggression, in Encyclopedia of Public International
Law a cura di BernHARDT, cit., I, 1992, 58 ss.; DumeE, Le
crime d’agression, in Droit international penal a cura di
Ascensio, Decaux e PELLET, cit., 251; Bassiount e FErRENcz,
The Crime Against Peace, in International Criminal Law a
cura di Bassiount, I, Ardsley (New York), 1999, 313 ss.;
Gaja, The Long Journey Towards Repressing the Crime of
Aggression, in The Rome Statute of the International Crimi-
nal Court a cura di Cassest A., GAETA e JONES, cit., 427; The
International Criminal Court and the Crime of Aggression a
cura di Pouitt e NEsi, Aldershot (New York), 2004; SOLERA,
Defining the Crime of Aggression, London, 2007; Greper,
Aggressione e crimine di aggressione: accertamento “politico”
e riflessi giurisdizionali internazionali, in Individual Rights
and International Justice. Liber Fausto Pocar, Milano, 2009,
367; WiLMsHURST, Aggression, in CRYER, FrRIMAN, ROBINSON e
WiLmsHURsT, An Introduction to International Criminal Law
and Procedure, cit., 314.

(106) Cfr. Greppi, State Responsibility for Acts of Ag-
gression Under the United Nations Charter: a Review of
Cases, in International Criminal Justice: Law and Practice
from the Rome Statute to its Review a cura di BELLELLI,
cit., 499.
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Anche in relazione a questa categoria, lo Sta-
tuto del Tribunale di Norimberga rappresenta il
punto di riferimento imprescindibile. Per la prima
volta in un trattato internazionale si affermava che
una guerra di aggressione comportava la respon-
sabilita personale degli individui che, a vario ti-
tolo, la conducevano. A Norimberga, ben venti-
due imputati avevano i crimini contro la pace tra i
capi di imputazione, e dodici di essi furono rico-
nosciuti colpevoli. Ancora pit rilevante ¢ Iesito
del processo celebrato dinanzi al Tribunale di
Tokyo, con venticinque condannati su ventotto
imputati per questo crimine.

La questione del fondamento di legittimita del
crimine cosi come trattato dal Tribunale di No-
rimberga & controversa, con I’obiezione secondo la
quale la categoria in questione avrebbe trovato
applicazione ex post factumz, in violazione del prin-
cipio di legalita. La guerra di aggressione era stata
oggetto di un divieto, ma 'ordinamento interna-
zionale non si era spinto cosi innanzi da prevedere
norme incriminatrici per gli individui responsabili
per averla scatenata.

1l Tribunale di Norimberga ha operato espli-
citamente un passaggio per cosi dire di logica
giuridica, quando ha affermato che i crimini non
sono opera degli Stati come entita astratte, ma
sono commessi da individui, persone fisiche, che
devono essere considerati responsabili. Sulla base
di questa argomentazione, il Tribunale ha ritenuto
che, poiché la guerra di aggressione era vietata,
coloro i quali 'avevano scatenata dovevano essere
giudicati e puniti. Il tentativo di processo al Kaiser
Guglielmo IT dopo la Grande guerra aveva rap-
presentato un precedente significativo, se un de-
cennio prima del Patto Briand-Kellogg gli Stati
avevano inteso includere nel Trattato di Versailles
una norma incriminatrice cosi puntuale e specifica
(v. supra, § 2). In altre parole, I'affermazione del
principio della responsabilita penale individuale
per questo crimine costituiva la conseguenza di-
retta e immediata della proibizione della guerra di
aggressione gia contemplata nell’ordinamento in-
ternazionale,

Su queste basi e sulle scelte operate in occa-
sione dei giudizi di Norimberga e di Tokyo si
fonda il processo che ha portato alla criminalizza-
zione della guerra di aggressione. La citata risolu-
zione n. A/RES/95 (I) dell’Assemblea generale
costituisce esplicita affermazione dell’esistenza di
una opinio iuris. La Dichiarazione del 24 ottobre
1970 sui principi di diritto internazionale relativi
alle relazioni amichevoli e alla cooperazione tra gli
Stati afferma che la guerra di aggressione costitu-

isce un crimine contro la pace internazionale. La
progressiva affermazione di questo atteggiamento
normativo nel senso del riconoscimento della na-
tura consuetudinaria della norma che criminalizza
I'aggressione ha trovato consacrazione nello Sta-
tuto della Corte penale internazionale.

Se oggi possiamo ritenere che la guerra di
aggressione sia un crimine secondo il diritto inter-
nazionale consuetudinario, non altrettanto evi-
dente risulta la possibilita di considerare nello
stesso modo atti di aggressione di minore intensita
o livello. Sul punto, infatti, non si pud constatare
Pavvenuta formazione di una opinio furis in ter-
mini sufficientemente probanti e univoci, e le dif-
ficolta incontrate nei negoziati alla Conferenza
diplomatica di Roma sono sufficientemente illumi-
nanti. In proposito, poi, la vicenda giudiziaria dei
Tribunali ad hoc non ha offerto un contributo
significativo, dal momento che queste giurisdizioni
sono state essenzialmente istituite per dare una
risposta tempestiva ed efficace alla massiccia com-
missione di crimini di guerra, crimini contro
l'umanita e genocidio (107). Soltanto 'art. 16 del
progetto di codice dei crimini contro la pace e la
sicurezza dell’umanita (nella stesura del 1996)
aveva confermato che I’aggressione era un crimine
« under international law » (108).

L’art. 6 dello Statuto del Tribunale di Norim-
berga aveva criminalizzato la pianificazione, la pre-
parazione, lo scatenamento e la conduzione di
«una guerra di aggressione o di una guerra in
violazione di trattati internazionali ». Pit precisa
era la formulazione adottata dalla I. n. 10 del 1945
del Consiglio di controllo, che faceva riferimento a
«guerre di aggressione in violazione di norme
internazionali e trattati », unificando in una sola
locuzione la pitt complessa indicazione dello Sta-
tuto di Norimberga.

Peraltro, la situazione oggetto della compe-
tenza giurisdizionale a Norimberga era assai pit
semplice da qualificare, e non appariva essenziale
approfondire la questione di una possibile diffe-
renziazione tra « guerra di aggressione » e altre
forme per cosi dire “minori” o di minore intensita.
La guerra pianificata, preparata, scatenata e con-
dotta da Hitler e dai suoi gerarchi successivamente
processati era una guerra di aggressione totale e
totalizzante, mirata a sconfiggere e ad assoggettare
Stati e territori, come d’altra parte quella il cui
scatenamento era stato imputato nel 1919 all'im-

(107) Cfr. Gaa, op. cit., 430.

(108) 1l testo ¢ in International Criminal Law. A Collec-
tion of International and European Instruments a cura di Van
DEN WyYNGAERT, Leiden-Boston, 2005, 334.
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peratore Guglielmo II. Erano queste le guerre che
il diritto internazionale pattizio cercava di bandire,
ed erano queste le guerre che il diritto consuetu-
dinario riteneva suscettibili della incriminazione
dei loro protagonisti.

Sufficientemente probanti apparivano I'anznzus
di Hitler e dei suoi, ampiamente dichiarato (a
partire dallo stesso Fihrer nel Mein Kampf), e i
successivi atti di belligeranza, condotti da un ap-
parato militare formidabile, predisposto proprio
per dominare i territori conquistati e assoggettati a
feroci regimi di occupazione bellica prolungata e,
in alcuni casi, di vera e propria annessione.

Se, come si ¢ detto, resta valida una generale
distinzione tra “guerra di aggressione” (crimina-
lizzata secondo il diritto internazionale consuetu-
dinario) e “atti di aggressione” di minore intensita
e consistenza (la cui criminalizzazione non & in-
controvertibile e, comunque, non ¢& prevista dal
diritto internazionale generale), si deve concludere
che tutto il problema verte sulla determinazione
della soglia, al di sotto della quale non vi sarebbe
la possibilita di incriminare gli autori (o, pit in
generale, i soggetti decisori) dei comportamenti
vietati.

Quanto ai soggetti suscettibili di essere oggetto
di incriminazione, risulta particolarmente evidente
come si tratti di persone che occupano posizioni di
alta responsabilita e potesta decisionale. L’aggres-
sione & normalmente qualificata come un « leader-
ship crime », e le esperienze giurisdizionali di No-
rimberga e di Tokyo — con la sottoposizione al
giudizio soltanto di alti dirigenti politici, diploma-
tici e militari — hanno posto le basi proprio per
Paffermazione di questo connotato. Nella valuta-
zione dei profili di responsabilita, poi, si deve
guardare all’effettiva partecipazione del soggetto
incriminato. Ad esempio, Baldur von Schirach,
che pure era imputato per crimini contro la pace,
fu tuttavia assolto per questo capo di imputazione
in quanto, nella sua posizione di capo della Hztler-
Jugend, non era stato direttamente un protagonista
delle fasi di preparazione del conflitto.

Per quanto attiene ai diversi elementi del cri-
mine, l'art. 6 dello Statuto di Norimberga ha
operato una scelta ad ampio spettro, includendo
tutte le fasi della guerra, dalla sua pianificazione
alla sua conduzione. Questo non significa che per
essere ritenuto colpevole di crimini contro la pace
un individuo dovesse essere riconosciuto respon-
sabile per tutte le diverse fasi e di tutti i diversi
comportamenti suscettibili di incriminazione. Il
grande ammiraglio Karl Donitz, ad esempio, fu
imputato per crimini contro la pace sulla base
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della considerazione del ruolo che aveva ricoperto
nella sola fase della conduzione della guerra, alla
cui pianificazione, preparazione e scatenamento
non aveva direttamente partecipato in posizioni di
responsabilita decisionale.

Infine, I'elemento soggettivo del crimine ap-
pare ovviamente l'intenzione dell’autore, anche
nel senso che questi deve essere stato consapevole
della natura e degli effetti delle decisioni alla cui
adozione ha partecipato.

Lo Statuto di Roma, in ragione della sussi-
stenza delle difficolta di cui si ¢ detto, ha optato
per una soluzione di (faticoso) compromesso, che
ha portato all’inserimento del crimine di aggres-
sione nell’art. 5 e, quindi, al suo riconoscimento
come crimine autonomo, implicitamente confer-
mandone 'esistenza secondo il diritto internazio-
nale consuetudinario. Tuttavia, I'effettiva possibi-
lita di esercitare la giurisdizione della Corte ¢ stata
subordinata dalla Conferenza diplomatica alla so-
luzione del problema della sua definizione.

Nel 2002 I’Assemblea degli Stati parte ha co-
stituito un gruppo speciale di lavoro, in vista della
Conferenza di revisione, prevista dall’art. 123 § 1
dello Statuto di Roma. La Conferenza ha succes-
sivamente avuto luogo a Kampala tra il 31 maggio
e I'11 giugno 2010, e ha segnato una nuova tappa
nell’arduo cammino verso una precisazione della
nozione di crimine di aggressione (109). I profili
affrontati nella Conferenza di revisione sono stati
quello essenziale della definizione, ma anche
quello, conseguente, della determinazione delle
condizioni per I'esercizio della giurisdizione della
Corte. Questo secondo aspetto era il pitt eviden-
temente condizionato dalle implicazioni politiche,
e ha condotto alla soluzione di compromesso di
subordinare I'esercizio della giurisdizione a una
ulteriore decisione degli Stati parte, da adottarsi a
maggioranza di due terzi dopo il 1° gennaio 2017.
Insomma, la soluzione & consistita in un ennesimo
rinvio.

La definizione inserita nello Statuto in un art. 8
bis — che contiene sia una definizione del crimine
dell'individuo sia quella dell’atto dello Stato —
codifica una lettura restrittiva delle forme di ag-
gressione in futuro sottoponibili al giudizio della
Corte. L’aggressione come atto dello Stato ri-

(109) Cfr. Kres e von Horrzenoorrer, The Kampala
Compromise on the Crime of Aggression, in 8 Journal of
International Criminal Justice, 2010, n. 5, 1179; SCHEFFER,
States Parties Approve New Crimes for International Criminal
Court, in 14 ASIL Insights, 2010, n. 16, 5 ss.; Pot, I/ crimine
di aggressione dopo la Conferenza di Kampala: una soluzione
di compromesso con ridotta efficacia dissuasiva, in ISPI Analy-
sis, www.ispionline.it, n. 19, luglio 2010.



Enciclopedia del IQifk imazionali dellindividuo

prende — e non potrebbe essere altrimenti —
quella dell’art. 1 della citata risoluzione n.
A/RES/3314 (XXIX): « I'uso della forza armata da
parte di uno Stato contro la sovranita, I'integrita
territoriale o I'indipendenza politica di un altro
Stato o in ogni altra maniera contraria alla Carta
delle Nazioni Unite ». Segue I’elencazione, esem-
plificativa e non esauriente, contenuta all’art. 3
(invasione, occupazione militare, bombarda-
mento, blocco dei porti o delle coste, invio di
mercenari ecc.), che conferma che in materia resta
rilevante il potere discrezionale del Consiglio di
sicurezza.

L’aggressione viene definita « pianificazione,
preparazione, scatenamento e esecuzione, da parte
di una persona che sia in posizione di esercitare un
controllo effettivo o di dirigere 'azione politica e
militare dello Stato, di un atto di aggressione che,
per carattere, gravita e portata, costituisca una
manifesta violazione della Carta delle Nazioni
Unite ».

Dagli Understandings che accompagnano il te-
sto finale, e che sono stati adottati per consensus
dall’Assemblea, si ricava che i tre elementi del
carattere, della gravita e della portata devono es-
sere riscontrabili in misura significativa. Il crimine,
dunque, sara da valutare in quanto sia « manifesta
violazione della Carta », conseguentemente la qua-
lificazione riguardera atti suscettibili di considera-
zione piu rigorosa di quanto autorizzerebbe a fare
la definizione dell’atto di aggressione.

La definizione, quindi, non consacra un alline-
amento dei connotati del crimine individuale con
Patto illecito dello Stato. In altre parole, non tutte
le situazioni che possono essere qualificate come
atti di aggressione e, conseguentemente, dare
luogo al sorgere della responsabilita internazionale
dello Stato sono necessariamente qualificabili
come crimine dell’individuo (con l'effetto di fare
sorgere anche la responsabilita personale di questo
« under international law »). Insomma, la solu-
zione adottata con il richiamo alla natura “mani-
festa” della violazione non appare del tutto soddi-
sfacente nella misura nella quale non sancisce la
convergenza se non la coincidenza delle due di-
mensioni, quella della definizione dell’atto dello
Stato e quella della qualificazione del comporta-
mento dell’individuo. La prassi, peraltro, ha mo-
strato come, nell’esercizio del suo potere discre-
zionale ex art. 39 della Carta, il Consiglio di
sicurezza sia stato spesso riluttante a qualificare
come « atto di aggressione » anche casi paradig-

matici, quale ad esempio I'attacco iracheno al
Kuwait del 1990 (110).

Decisamente pitt complesso ¢ I'aspetto del-
Pesercizio della giurisdizione della Corte e del
correlativo ruolo del Consiglio di sicurezza, che
resta cruciale, sempreché gli Stati decidano dopo il
1° gennaio 2017 di dare attuazione a quanto il
negoziato ha previsto. La Conferenza di revisione
ha optato per la previsione di due modalita, quella
del referral di uno Stato parte o dell'iniziativa
dell’azione da parte del procuratore della Corte
(art. 15 bis) oppure quella del referral del Consi-
glio di sicurezza (art. 15 ter). La prima ipotesi
appare evidentemente la pill consustanziale con
una concezione di genuina indipendenza della
Corte, mentre la seconda riflette in maniera piu
chiara il rilievo dell’elemento del possibile condi-
zionamento politico, connaturato con l’essenza
stessa dell’organo oligarchico dell’ONu. Si ¢ scelto
di subordinare 'azione del procuratore alla pre-
ventiva determinazione, da parte del Consiglio di
sicurezza, della sussistenza di un atto di aggres-
sione. Nel caso in cui il Consiglio non adotti
questa determinazione entro un termine di sei
mesi dalla comunicazione da parte del procura-
tore, questi pud comunque proseguire nell’attivita
investigativa, alla sola condizione di venire a cio
autorizzato dalla Pre-Trial Division della Corte.
Nel negoziato si sono affacciate due ipotesi alter-
native. La prima avrebbe impedito al procuratore
di proseguire sulla strada dell'incriminazione in
assenza della preliminare determinazione del Con-
siglio; la seconda avrebbe portato alla possibilita
che fossero I’Assemblea generale o la Corte inter-
nazionale di giustizia a poter assumere una sorta di
funzione di supplenza, in ragione della sussistenza
in capo a queste di una competenza residuale o
accessoria in tema di mantenimento della pace e
della sicurezza internazionali (sul quale il Consi-
glio, secondo il dettato della Carta, detiene una
competenza primaria).

Apparentemente orientata ad assicurare I'indi-
pendenza della Corte, la soluzione adottata lascia
in realta la strada aperta agli Stati per ostacolare
Ieffettivo esercizio della sua competenza. Essi,
infatti, possono respingere la giurisdizione della
Corte depositando una dichiarazione in tal senso
(art. 15 ter). 1 rifiuto della giurisdizione della
Corte, secondo il medesimo art. 15 fer, non &
peraltro possibile nei casi in cui il fondamento
dell’iniziativa risieda in un referral da parte del

(110) In proposito, sia consentito il rinvio a Grepp, op.
ult. cit.
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Consiglio di sicurezza. Questo conferma quello
che puo essere considerato un elemento centrale
nel sistema della Corte, anche alla luce della prassi
del primo decennio della sua attivita giurisdizio-
nale: il ruolo di punta del Consiglio di sicurezza,
unico soggetto in grado di allargare gli orizzonti
della competenza della Corte penale internazio-
nale.

La giurisdizione della Corte sorgera solo per i
crimini di aggressione commessi un anno dopo la
ratifica o accettazione degli emendamenti da
trenta Stati parte; la Corte potra esercitare la sua
giurisdizione soltanto a seguito di un voto favore-
vole di due terzi dei membri dell’Assemblea degli
Stati parte dopo il 1° gennaio 2017, confermando
le procedure stabilite nell’emendamento per atti-
vare la giurisdizione sul crimine di aggressione.

In definitiva, dunque, si puo rilevare come la
soluzione compromissoria adottata sia almeno
parzialmente insoddisfacente, nella parte che ri-
flette la riluttanza degli Stati parte di tirare tutte le
dovute conseguenze dalla necessita di mantenere
collegati il problema della definizione del crimine
e quello della determinazione dei profili di com-
petenza giurisdizionale della Corte. Infine, il
nuovo rinvio di altri sette anni rende ancora meno
tollerabile I'attesa di chi auspica che la Corte
penale internazionale sia messa nelle condizioni di
esercitare in maniera effettiva ed efficace la sua
giurisdizione. Tuttavia, il compromesso raggiunto
a Kampala puo essere considerato un importante
passo avanti sulla strada che porta a un futuro
effettivo esercizio della giurisdizione della Corte
sull’aggressione, il crimine individuale dotato di
maggiori connotazioni e implicazioni politiche. In
questo senso, I'accordo raggiunto per consensus
rappresenta una pietra miliare nello sviluppo del
diritto internazionale (111). Per la prima volta
dopo i processi di Norimberga e di Tokyo, si
profila la possibilita che i vertici politici e militari
di uno Stato che abbiano pianificato e sferrato
un’aggressione militare possano essere ritenuti re-
sponsabili davanti a un tribunale internazio-
nale (112).

Edoardo Greppi

Font, — Accordo di Londra, 8 agosto 1945, fra il
governo provvisorio della Repubblica francese e i governi
degli Stati Uniti d’America, del Regno Unito di Gran Bre-
tagna e Irlanda del Nord e dell'Unione delle Repubbliche
Socialiste Sovietiche per sottoporre a giudizio e punire i
grandi criminali di guerra delle Potenze europee dell’Asse;

(111) Cosi Kres e voN HOLTZENDORFF, op. cit., 1217.
(112) Cfr. ScHEFFER, o0p. cit.
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Statuto del Tribunale militare internazionale, allegato all’Ac-
cordo di Londra dell’8 agosto 1945; Bando del Comandante
supremo delle Forze Alleate, Tokyo, 19 gennaio 1946; Sta-
tuto del Tribunale militare internazionale, allegato al Bando
del Comandante supremo delle Forze Alleate, Tokyo, 19
gennaio 1946; risoluzione dell’ Assemblea generale delle Na-
zioni Unite 11 dicembre 1946, n. A/RES/95 (I), conferma
dei principi di diritto internazionale riconosciuti dallo Sta-
tuto e dalla sentenza del Tribunale militare internazionale di
Norimberga; Convenzione di New York, 9 dicembre 1948,
per la prevenzione e la repressione del crimine di genocidio;
Principi di diritto internazionale riconosciuti dallo Statuto e
dalla sentenza del Tribunale di Norimberga, adottati dalla
Commissione del diritto internazionale delle Nazioni Unite,
New York, giugno-luglio 1950; Convenzione di New York,
26 novembre 1968, sulla non applicabilita delle prescrizioni
ai crimini di guerra e ai crimini contro I'umanita; Statuto del
Tribunale penale internazionale per la ex Jugoslavia, New
York, 25 maggio 1993-7 luglio 2009; Statuto del Tribunale
penale internazionale per il Ruanda, New York, 8 novembre
1994-7 luglio 2009; Statuto della Corte penale internazio-
nale, Roma, 17 luglio 1998; Accordo fra le Nazioni Unite e
il Governo della Sierra Leone per listituzione di una Corte
speciale per la Sierra Leone, Freetown, 16 gennaio 2002;
Statuto della Corte speciale per la Sierra Leone, 16 gennaio
2002.

Tutti i testi si possono trovare in traduzione italiana in
Grepp1 e VENTURINL, Codice di diritto internazionale umanita-
ri0®, Torino, 2010.
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