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1. Il diritto penale internazionale: nozione.

1.1. Il diritto penale internazionale ha come oggetto i crimini internazionali,  tradizionalmente individuati nel genocidio, nei crimini contro l’umanità, nei crimini di guerra e nei crimini contro la pace.

Si tratta di crimini di particolare gravità, connotati dal carattere massivo e dalla pluralità di vittime e di agenti; per questo, dunque, lesivi di beni giuridici propri della stessa comunità internazionale in quanto tale.

Dal Preambolo dello Statuto della Corte Penale Internazionale (StCPI) emerge che proprio “Riconoscendo che i crimini di tale gravità minacciano la pace, la sicurezza, il benessere del mondo” e “Affermando che i delitti più gravi che riguardano la comunità internazionale non possono rimanere impuniti” gli Stati Parte hanno convenuto di istituire la Corte Penale Internazionale (CPI).

Ciascun crimine internazionale non si limita ad individuare una singola condotta criminosa ma, più in generale, descrive una moltitudine di condotte caratterizzate da un comune elemento di contesto che può essere, ad esempio: un attacco esteso o sistematico contro le popolazioni civili (crimini contro l’umanità) e l’esistenza di un conflitto armato (crimini di guerra). 

L’elemento di contesto svolge una importante funzione selettiva permettendo anzitutto di distinguere queste ipotesi dai delitti comuni.

Per es. l’omicidio quale crimine contro l’umanità si distingue dall’omicidio comune in quanto commesso nell’ambito di un esteso e sistematico attacco contro popolazioni civili (art. 7, c. 1 lett. a StCPI).

 In altri casi, invece, l’elemento di contesto rende penalmente perseguibili fatti che negli ordinamenti nazionali non sono previsti come reati.

Ad esempio il crimine di guerra di cui all’art. 8, c. 2, lett. b), XIV: “dichiarare aboliti, sospesi od improcedibili in giudizio diritti ed azioni dei cittadini della nazione nemica” non è punibile a livello interno.

 Infine, lo stesso elemento di contesto, a fronte di una medesima condotta riconducibile a più tipologie di crimini internazionali, consente di individuare la figura di crimine rilevante nel caso di specie.

 Ad esempio, una condotta di stupro può essere punita, a seconda dell’elemento di contesto, sia come crimine di guerra (allorché commessa nell’ambito di un conflitto armato, ad esempio, come parte di un piano o di un disegno politico; art. 8) sia come crimine contro l’umanità (qualora commesso come parte di un attacco esteso e sistematico delle popolazioni civili; art. 7). 

La gravità di queste condotte e il loro carattere macroffensivo e plurisoggettivo ha come ovvio una ricaduta sul regime giuridico. Come si vedrà proprio tali caratteristiche giustificano alcune previsioni derogatorie rispetto i principi generale del diritto penale nazionale. Si pensi imprescrittibilità (art. 29 StCPI), al criterio di giurisdizione universale o alla irrilevanza di qualsivoglia immunità (art. 27 StCPI).
2. La genesi dei crimini internazionali: i crimini di guerra.

2.1 L’evoluzione dei crimini di guerra, come categoria dei crimini internazionali, segna, in modo incisivo, la nascita e la successiva evoluzione del diritto penale internazionale. Proprio i crimini di guerra costituiscono il nucleo originario dei crimini internazionali.

L’esigenza di regolamentare il fenomeno della guerra ha infatti profonde radici storiche. Già nelle civiltà antiche (sia orientali che occidentali) si rinvengono tracce che testimoniano l’accoglimento di principi volti ad evitare abusi nella condotta della guerra e lo svolgimento di processi per le violazioni commesse. Si tratta di principi comuni alla storia del pensiero filosofico musulmano, ebraico, dell’antica Grecia, della Cina, dell’India e dell’antico Egitto.


2.2 Una testimonianza del fatto che tali regole nella conduzione dei conflitti armati fossero seguite già dai Persiani e dai Greci giunge da Erodoto, il quale riferisce l’episodio dell’uccisione dei messaggeri persiani avvenuta a Sparta. La città greca successivamente all’episodio inviò alcuni messi in Persia i quali avrebbero dovuto pagare per quel delitto con la propria vita. Tuttavia il Re Serse si oppose e disse che “Non si sarebbe comportato allo stesso modo degli Spartani: essi, infatti, mettendo a morte degli araldi, avevano violato le leggi comuni a tutti gli uomini, ma lui non avrebbe fatto la stessa cosa che rimproverava loro e non avrebbe liberato gli Spartani dalla loro colpa uccidendo i messi per rappresaglia”. 


Lo stesso Erodoto cercò di collegare il  rispetto di questi valori alle “leggi del genere umano”; similmente, i teologi cristiani (tra cui San Tommaso d’Aquino e Sant’Agostino) facevano riferimento al “diritto naturale”.


Parimenti, nelle antiche civiltà d’oriente, alcune limitazioni alla conduzione delle ostilità (ma non divieti) si ritrovano già nel manuale “L’Arte della Guerra” del guerriero cinese Sun Tzu, databile attorno al 500 a.c. In tale scritto è possibile individuare i fondamenti, per la verità più utilitaristici che umanitari, dell’esigenza di rispettare, anche durante lo svolgersi di un conflitto armato, alcuni diritti fondamentali dell’individuo.



2.3 Nel Medioevo si rinviene il primo esempio di Corte istituita allo scopo di reprimere i crimini di guerra: si tratta del processo “internazionale” che ha avuto luogo a Breisach, in Germania, nel 1474, quando ventisette giudici del Sacro romano impero accusarono Peter Van Hagembach di aver violato “le leggi di Dio e dell’uomo” permettendo alle proprie truppe di commettere stupri, omicidi e saccheggi. 

Van Hagembach venne dichiarato colpevole, condannato a morte e giustiziato. Prima di allora, chi veniva processato per reati relativi a conflitti armati doveva comparire dinanzi a tribunali nazionali, simili a quelli della cavalleria del tardo Medioevo.


2.4 Ma è soprattutto a partire dalla seconda metà del XIX secolo, in conseguenza al  progredire dell’“arte” della guerra ed alla nascita del soldato di professione, che nacquero usanze e regole relative al comportamento delle truppe di occupazione capaci di imporre il rispetto della vita e dei mezzi di sostentamento della popolazione civile.

Tutto ciò, del resto, rispondeva agli ideali liberali ed umanitari dei filosofi Illuministi. In particolare, secondo Rousseau, la guerra era da considerarsi legittima solo come mezzo di difesa dall’attacco di un aggressore (principio, tra l’altro, molto vicino a quello che oggi informa la Carta delle Nazioni Unite). Nel suo scritto “Il contratto sociale”, Rousseau afferma che “La guerra non costituisce un rapporto tra uomo e uomo, ma tra Stato e Stato, in cui gli individui sono solo accidentalmente nemici e non in quanto uomini e neppure in quanto cittadini, ma solo come soldati; non come membri del loro paese, ma come suoi difensori”.

2.5 Ecco, allora, che viene a delinearsi la filosofia che sta alla base del diritto bellico: se carattere essenziale della guerra è indubbiamente la legittimazione all’uso della violenza, ciò non significa che anche in simile tragica circostanza non si debbano rispettare, da parte dei contendenti,  alcune “regole del gioco”.

Ebbene, il diritto di guerra è costituito proprio da quelle regole che gli Stati devono rispettare nell’esercizio della violenza in modo da limitare le sofferenze causate dai conflitti armati Si parla, in tal caso, di  jus in bello, al quale si contrappone il c.d. jus ad bellum o jus contra bellum, il cui scopo è quello di evitare lo stesso verificarsi dei conflitti armati, qualificando negativamente ogni tipo di aggressione alla sovranità di altri Stati. In tal caso, dunque, il diritto non si limita a qualificare negativamente determinate condotte poste in essere in tempo di guerra, ma tende a prevenire lo stesso insorgere del conflitto.

2.6 Nasce, così, un primo embrione di diritto penale internazionale: il diritto internazionale umanitario, costituito da quelle regole di origine consuetudinaria o convenzionale  – che verranno poi recepite dai singoli Stati - che sono specialmente destinate a disciplinare i conflitti armati internazionali o non internazionali e che restringono, per ragioni umanitarie, il diritto delle parti in conflitto di utilizzare metodi e mezzi di guerra a loro scelta, o proteggono le persone e i beni colpiti – o che possono essere colpiti – dal conflitto.



2.7 Non bisogna dimenticare come all’origine di questo processo l’obiettivo fosse esclusivamente quello di porre sotto controllo gli Stati, sia attraverso il vaglio delle politiche interne dei governi nazionali, sia consentendo in alcuni casi ai singoli cittadini di denunciare l’inadempienza del proprio Stato presso organismi internazionali. La grande rilevanza di questo stadio evolutivo sta nell’aver superato l’antico principio che impediva ogni intromissione dall’esterno nelle politiche interne degli Stati. 

Ciò nonostante queste procedure servivano ad accertare le sole violazioni dei diritti umani commesse da istituzioni governative: non individuavano né sanzionavano invece le persone responsabili degli atti che hanno prodotto quelle violazioni. In altre parole, originariamente, il diritto penale internazionale – che, come detto, consisteva essenzialmente in norme di parte speciale relative ai crimini di guerra –  era sprovvisto di procedure e sanzioni penali rivolte a far valere il principio della responsabilità penale individuale.

2.8. Dalla fine del 1600 a tutto il 1800 si assiste alla redazione di codici penali militari nazionali che pongono limiti più precisi ai margini entro i quali possono essere condotte le ostilità e prevedono al tempo stesso pene per i responsabili: il più noto è il Codice Lieber del 1863, emanato nel corso della guerra di secessione del 1861-1865 dal governo degli Stati Uniti. Fino ad allora, infatti, il diritto di guerra non era ancora stato codificato e faceva parte solamente del diritto internazionale consuetudinario. 

Tale codice consisteva in un manuale d’istruzioni destinato ai militari americani in campagna e rappresenta una delle codificazioni più complete che siano state adottate in quel periodo storico; tant’è vero che esso contribuì in modo significativo ad incrementare gli sforzi per vincolare le forze militari di tutto il mondo a tali norme.


Per quanto concerne l’Italia i codici penali militari si sono sempre rivelati all’avanguardia in ordine alla regolamentazione delle leggi e degli usi di guerra. Già il codice penale militare piemontese del 1840 conteneva un complesso di norme articolate disciplinanti usi di guerra di grande civiltà, che limitavano il diritto del combattente circa il modo di nuocere al nemico; tutelavano l’abitante inerme e, in genere, colui che subisce gli effetti della guerra. Identica tutela si ritrova nei codici toscano del 1856 e piemontese del 1859, nei quali venne già introdotto il concetto della responsabilità individuale dei combattenti che commettono illeciti e violenza.


Allo scoppio della Prima Guerra Mondiale l’Italia fu tra i pochissimi stati del mondo ad entrare in guerra con un corpo normativo di diritto bellico perfettamente aggiornato alle disposizioni provenienti dal diritto internazionale.


Anche l’attuale c.p.m.g. ha il merito di avere precorso i tempi. Esso, infatti, risale al lontano 1941, ma ciò nonostante ha in gran parte anticipato le disposizioni delle Convenzioni di Ginevra del ’49. Un intero titolo è infatti dedicato ai reati contro le popolazioni civili, contro i feriti, contro i naufraghi, contro i prigionieri, contro la popolazione inerme, cioè contro tutti quei fatti che costituiscono atti di violenza, di sopraffazione, di prepotenza nei confronti di quei soggetti che non prendono parte alla guerra. Esso ha, inoltre, previsto con largo anticipo il principio di universalità della tutela. 
2.9. La svolta in campo internazionale in materia di codificazione dei crimini di guerra avviene con la stipulazione delle Convenzioni dell’Aia del 1899 e 1907 le quali recepiscono, codificano ed attestano il diritto internazionale consuetudinario; tuttavia, è solamente alla fine della Prima Guerra Mondiale, che il problema della effettiva repressione dei crimini di guerra si pone all’ordine del giorno. In particolare, la Conferenza di Versailles del 18 gennaio 1919 provvide alla costituzione di una “Commissione per lo studio delle responsabilità degli autori della guerra e dell’imposizione delle pene”. Secondo la relazione di tale commissione, le più alte cariche ritenute responsabili di crimini di guerra avrebbero dovuto essere processate da un’Alta Corte internazionale formata da ventidue membri. Tuttavia, a seguito delle numerose “riserve” da parte americana, si giunse ad una soluzione di  compromesso incorporato negli articoli da 227 a 230 del Trattato di Versailles firmato nel giugno del 1919.


In particolare, in base all’art. 227 il Kaiser Guglielmo II doveva essere processato da un tribunale speciale formato da cinque giudici, uno per ogni paese vincitore (Stati Uniti, Gran Bretagna, Francia, Italia e Giappone). Inoltre, l’accusa non doveva essere per crimini di guerra, bensì “per un supremo crimine contro la moralità internazionale e la santità dei trattati”, consistente nel fatto di aver scatenato una guerra di aggressione. Ancora, con l’art. 228 dello stesso Trattato, il governo tedesco riconosceva il diritto delle stesse potenze a giudicare suoi cittadini “accusati di avere commesso atti in violazione delle leggi e degli usi di guerra”.


Nessuna di queste disposizioni trovò però applicazione. Guglielmo II si rifugiò nei Paesi Bassi, che si rifiutarono di concedere l’estradizione. Inoltre, ai sensi dello stesso Trattato di Versailles la Germania era obbligata ad estradare le persone che le potenze vincitrici avevano accusato di crimini di guerra e fra le quali vi era, in sostanza, l’intera classe dirigente politica e militare tedesca. Ma anche questo non si verificò. A fronte della reticenza tedesca nei confronti dell’attuazione di una disposizione così umiliante, gli stessi alleati rinunciarono all’estradizione e lasciarono alla Germania il compito di giudicare i suoi cittadini accusati di violazione delle leggi di guerra.


Soltanto dodici persone (su novecento sospetti individuati dalla Commissione d’inchiesta) furono riconosciuti responsabili di violazioni del diritto internazionale umanitario e condannati a pene mitissime, successivamente interamente condonate.

L’insuccesso dei processi di Lipsia, sfociati nella sostanziale impunità di coloro che gli Alleati ritenevano di poter assicurare alla giustizia, portò uno dei più autorevoli esponenti della dottrina penalistica italiana (il Manzini) ad affermare: “E così l’insensata pretesa, di equiparare una responsabilità di diritto internazionale ad una responsabilità penale, ebbe la sorte che si meritava”.
In questa prima fase, dunque, il diritto penale internazionale coincide e si esaurisce nel diritto bellico (nazionale e internazionale) e, salvo i citati tentativi di repressione di individui, ha come suoi destinatari i soli Stati. 

3.  La codificazione degli Statuti di Norimberga e Tokyo.

La gravità dei crimini commessi durante il secondo conflitto mondiale segna un momento di cesura nell’evoluzione del diritto penale internazionale. Il rifiuto delle atrocità commesse e la volontà di affermare un insieme di valori condivisi ha spinto le potenze alleate ad adottare norme e strumenti di garanzia tesi alla promozione e alla salvaguardia di questi ultimi. 

E’ in tale contesto e in questo processo che va inquadrata l’istituzione dei due Tribunali Militari Internazionali (IMT) da parte delle potenze vincitrici, nonché la proliferazione di norme pattizie (Convenzione per la prevenzione e repressione del genocidio del 1948, Convenzioni di Ginevra del 1949, Convenzione contro la tortura del 1984) e consuetudinarie che rimangono a tutt’oggi norme fondamentali per l’universo normativo penal-internazionalistico. 

3.1. Il 7 ottobre 1942 la Società delle Nazioni annunciò che una apposita commissione sarebbe stata creata per investigare sui crimini di guerra commessi dai nazisti. Tuttavia, fu solamente nell’ottobre del 1943 che la commissione venne effettivamente istituita. Con la dichiarazione di Mosca del 30 ottobre 1943, le tre Potenze Alleate (Regno Unito, Stati Uniti e Russia) stabilirono che i criminali di guerra nazisti dovevano essere giudicati e puniti nei paesi ove i crimini erano stati commessi, ma anche che “the major criminals, whose offences have no particular geographical localization” sarebbero stati puniti “by the join decision of the Governments of the Allies”. Il Tribunale Militare di Norimberga (IMT) venne così istituito mediante l’accordo di Londra del 1945 (c.d. Carta di Londra). Diverse, invece, furono le modalità istitutive del Tribunale di Tokyo, il quale nacque per effetto di una decisione unilaterale (datata 19 gennaio 1946) del Comandante Supremo delle Potenze Alleate, generale MacArthur (c.d. Carta del Tribunale Militare Internazionale per l’Estremo Oriente).

I due Tribunali di cui si tratta hanno un ruolo fondamentale nello sviluppo del diritto penale internazionale perché, da un lato, nella storia recente hanno permesso di perseguire e sanzionare individui resisi responsabili di crimini internazionali; dall’altro perchè i rispettivi statuti traducono per la prima volta fenomeni storici in concetti giuridici. L’art. 6 dello Statuto del IMT, ad esempio, disegna le fattispecie qualificabili come crimini internazionali: i crimini contro la pace, i crimini di guerra e i crimini contro l’umanità. 

Inoltre, i relativi statuti hanno provveduto a dare piena attuazione ai seguenti principi:

1) chiunque è responsabile, e punibile, per aver commesso atti che costituiscono crimini previsti dal diritto internazionale;

2) la responsabilità dell’autore di un atto costituente un crimine internazionale non è esclusa, ai sensi del diritto internazionale, per il solo fatto che la legge nazionale non preveda la punibilità dell’atto stesso;

3) l’aver agito come Capo dello Stato o Funzionario Pubblico, non costituisce, per l’autore di crimini internazionali, circostanza esimente o attenuante, ai sensi del diritto internazionale;

4) l’aver agito in esecuzione di ordini del Governo o di un superiore, non costituisce esimente, ma può essere considerata come circostanza attenuante se lo richiedono esigenze di giustizia;

5) ogni persona, accusata di un crimine previsto dal diritto internazionale, ha diritto ad un processo equo in fatto ed in diritto.

Al di là delle forti motivazioni ideali che hanno dato vita ai due Tribunali, non si può non porre l’accento sui limiti che connotavano questi due organismi giurisdizionali. Innanzitutto si trattava di Tribunali speciali: avevano, infatti, competenza solamente per i fatti commessi durante la seconda guerra mondiale. Inoltre, ed è questo il dato che occorre maggiormente porre in rilievo, furono creati ex post facto e chiamati a sanzionare condotte che all’epoca in cui furono commesse non erano ancora positivizzate come crimini internazionali; appare dunque evidente il contrasto con il principio della irrettroattività della legge penale. Tale ultima caratteristica, unita al fatto che furono istituiti dalle potenze vincitrici, è stata motivo principale delle numerose voci critiche levatesi a contestare la legittimità di tali forme di giustizia.


3.2. Il processo di codificazione di regole internazionali tese alla protezione delle persone in contesti di guerra si è sviluppato soprattutto grazie all’adozione delle quattro Convenzioni di Ginevra del 1949 (riguardanti: la prima, il miglioramento delle condizioni dei feriti e dei malati delle forze armate in campo; la seconda, il miglioramento delle condizioni dei feriti, dei malati e dei naufraghi delle forze armate sul mare; la terza, il trattamento dei prigionieri di guerra; la quarta, la  protezione delle persone civili in tempo di guerra) integrate dai due Protocolli Aggiuntivi del 1977 (il Primo relativo alla protezione delle vittime di conflitti armati internazionali, il Secondo relativo alla protezione delle vittime di conflitti armati interni). 


Dal punto di vista penalistico è importante sottolineare come le Convenzioni medesime prevedano l’obbligo, per i singoli Stati, di punire le “gravi infrazioni” (grave breaches) delle Convenzioni stesse. Vengono definite “gravi infrazioni” le maggiori violazioni del diritto umanitario internazionale che possono essere punite da qualsiasi Stato in base al principio della punibilità universale.

E’ bene inoltre sottolineare come l’obbligo di intervento penale si riferisca solamente ai crimini commessi nel quadro di in conflitto internazionale, mentre nessun obbligo di intervento è previsto per le gravi violazioni commesse nell’ambito di un conflitto interno (art. 3 comune alle quattro Convenzioni e II Protocollo Aggiuntivo). 


Il c.d diritto di Ginevra costituisce a tutt’oggi il nucleo fondamentale del diritto internazionale umanitario.

3.3. A partire dal 1947 viene conferito alla Commissione del diritto internazionale (CDI), da parte della Assemblea generale dell’ONU, il compito di elaborazione un progetto di codice dei crimini internazionale. Il compito fondamentale era quello di codificare i principi di diritto internazionale previsti dallo Statuto e sviluppati dalla giurisprudenza dell’IMT. I primi progetti di codificazione risalgono al 1951 ed al 1954, tuttavia l’Assemblea generale decise di rinviare l’esame del documento fino a quando non fossero stati completati i lavori (allora in corso nell’ambito della stessa Assemblea generale) circa la definizione del crimine di aggressione. Fu solo nel 1981 che i lavori della CDI ripresero e gli ultimi progetti formulati risalgono al 1991 ed al 1996.

3.4. In linea generale, si può sostenere che il processo di codificazione dei crimini di guerra è strettamente legato allo stesso processo genetico che informa l’evoluzione del diritto penale internazionale. In particolare, è possibile individuare cinque diversi stadi attraverso i quali si articola la nascita del diritto umanitario (e, conseguentemente,  del diritto penale internazionale). Il primo può essere definito lo ‘stadio enunciativo’. In questa fase, attraverso processi intellettivi e sociali, emergono valori internazionalmente condivisi. Nello ‘stadio dichiarativo’, questi valori, di solito formulati come diritti generali, sono affermati in strumenti internazionali non vincolanti sul piano giuridico. Nello stadio successivo, definito ‘prescrittivo’, i valori e diritti generali vengono elaborati per formare principi specifici, diritti, norme o regole, che sono poi articolati in uno strumento internazionale vincolante. In seguito, lo ‘stadio esecutivo’ vede lo sviluppo di modalità di attuazione amministrative e civili, attraverso convenzioni generali o particolari che mirano ad intensificare il rispetto degli obblighi, che derivano dai diritti tutelati a livello prescrittivo. Infine, nello ‘stadio di criminalizzazione’, le violazioni dei diritti umani sono criminalizzate attraverso lo sviluppo e l’articolazione di divieti penali e di modalità penali per la loro prevenzione (Bassiouni).


  3.5 La fase immediatamente successiva all’istituzione del Tribunale di Norimberga risulta fondamentale per il diritto penale internazionale e per la sua successiva evoluzione. In effetti, dal 1945 in poi, sino ai primi anni’90 vengono adottate una serie di Convenzioni internazionali, oltre a quelle già menzionate sui crimini di guerra, di notevole significato per la materia in oggetto. Va innanzitutto menzionata la Convenzione internazionale sul crimine di genocidio del 9 dicembre 1948, che eleva il genocidio- fenomeno storicamente antico- a crimine internazionale (v. infra il capitolo su Il crimine di genocidio); seguono, poi, altre Convenzioni molto importanti fra cui quella contro la discriminazione razziale del 1975 e quella contro la tortura del 1984. 

Due i tratti caratterizzanti di questa fase di positivizzazione del diritto penale internazionale. Da un lato trattasi di norme in cui il precetto non è accompagnato da una sanzione, che deve essere prevista dai singoli Stati parte della Convenzione. In questo senso si può ritenere che tali previsioni avessero come scopo quello di affermare e riconoscere alcuni diritti fondamentali, ma non di punire tali comportamenti (v. infra il capitolo su Le sanzioni). Dall’altro, le condotte costituenti crimini internazionali vengono definite e dichiarate punibili, in un testo internazionale, ma l’applicazione di queste norme è demandata agli Stati e nessun tribunale internazionale viene istituito a tal fine. Ci si muove pertanto nell’àmbito dei classici meccanismi di cooperazione interstatale.
Questo periodo si connota dunque più per un’affermazione ‘sulla carta’ della normativa sui crimini internazionali e non già per una dimensione applicativa di tali norme. Infatti, le sentenze pronunciate dai tribunali nazionali sono state molto rare, se non esistenti; tra queste occorre ricordare il processo celebrato nel 1961 in Israele nei confronti di Adolf Eichmann.

4. I Tribunali ad hoc per l’ex Jugoslavia ed il Ruanda.

4.1. All’inizio degli anni novanta i conflitti nella ex Jugoslavia e in Ruanda, ebbero, l’uno per la collocazione geografica nel cuore dell’Europa balcanica e l’altro per le immani proporzioni della tragedia, un forte impatto sulle opinioni pubbliche della comunità internazionale. Tali eventi, uniti forse anche alla volontà di porre rimedio al fallimento nell’opera di prevenzione, spinsero il Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite ad istituire, con due distinte risoluzioni, due Tribunali penali internazionali ad hoc al fine di perseguire gli individui responsabili di crimini internazionali commessi in quei territori.

In un contesto geopolitico segnato dalla fine della guerra fredda, numerosi erano i fattori che contribuirono alla creazione prima, ed alla rapida evoluzione poi, di questi nuovi strumenti giudiziari:

In primo luogo, sotto la spinta delle opinioni pubbliche occidentali e di segmenti organizzati della società civile (Organizzazioni non governative) e delle istituzioni nazionali ed internazionali, si affermava l’idea che l’agire dei governi potesse essere controllato non solo dagli strumenti costituzionali (e quindi nazionali) di limitazione della sovranità, ma anche da più efficaci meccanismi di matrice internazionale. La nascita di un sistema penale di questo tipo poteva quindi soddisfare questa esigenza. Governanti responsabili di crimini atroci non sarebbero più stati semplicemente responsabili politicamente, ma anche penalmente. Le nuove giurisdizioni, competenti ad applicare il diritto penale internazionale sarebbero conseguentemente divenute nuovi attori per regolare le relazioni diplomatiche.

In secondo luogo si fa strada l’idea che la tutela dei diritti fondamentali necessitasse di un salto qualitativo. Nei decenni che hanno seguito la fine della seconda guerra mondiale, la dottrina internazionale degli Human Rights non era riuscita, in effetti, a istituire nessun efficace strumento di enforcement. Ai “diritti dichiarati” (in una logica strettamente positivista) bisognava sostituire dei diritti “giurisdizionalmente protetti”. 

4.2. Il "Tribunale internazionale per il perseguimento delle persone responsabili di gravi violazioni del diritto internazionale umanitario commesse nel territorio dell'ex Jugoslavia dal 1991” (TPJ) è stato istituito con la Risoluzione del Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Unite n. 827 del 25 maggio 1993.  Analogamente, con la Risoluzione n. 955 dell'8 novembre 1994, il Consiglio Di Sicurezza delle Nazioni Unite ha istituito il "Tribunale penale internazionale per il Ruanda " (TPR). 

Non si può in questa sede indugiare sulle problematiche inerenti all’istituzione di questi Tribunali ad hoc; sembra tuttavia opportuno segnalare che la base normativa per l’istituzione di questi tribunali va individuata nel Cap. VII della Carta delle Nazioni Unite, in base al quale, accertata l’esistenza di una minaccia alla pace, di una violazione della pace o di un atto di aggressione, il Consiglio di Sicurezza raccomanda o decide quali misure prendere conformemente agli artt. 41 e 42 (art. 39). In base all’art. 41, il Consiglio può decidere quali misure implicanti l’uso della forza devono essere adottate per dare effetto alle sue decisioni e può invitare i membri delle Nazioni Unite ad applicare queste misure. Inoltre, ai sensi dell’art. 42, il Consiglio può intraprendere, mediante forze aeree, navali o terrestri, qualunque azione ritenga necessaria per mantenere o ristabilire la pace. Tali giurisdizioni perciò – e a differenza dei Tribunali Militari di Norimberga o Tokyo – sono state create con una iniziativa della comunità internazionale, rappresentata dalle Nazioni Unite, e non invece dalle sole potenze vincitrici del conflitto. Ciò nondimeno più di una voce ha escluso che tra i poteri riconosciuti al Consiglio di Sicurezza dalla cap. VII della Carta delle Nazioni Unite, vi fosse anche quello di istituire strumenti di giurisdizione come appunto i due tribunali ad hoc. Come si vedrà a breve, peraltro, la problematica sulla legittimità dell’istituzione non si è ripresentata in relazione alla Corte Penale Internazionale, poiché quest’ultima è il frutto di un accordo multilaterale tra gli Stati.

Gli Statuti dei due tribunali in questione ne fissano la competenza, individuandola nei crimini di genocidio, crimini contro l’umanità e i crimini di guerra commessi rispettivamente nel territorio della ex Jugoslavia dal 1991 in avanti e nel territorio Ruandese e nei territori vicini dal 1 gennaio 1994 al 31 dicembre 1994. La disciplina processuale è invece contenuta nel regolamento di procedura e prova adottato dagli stessi giudici e da questi modificato e corretto nel corso degli anni.

4.3. Occorre segnalare come questi Tribunali presentino da un lato degli elementi di continuità rispetto ai citati Tribunali Militari Internazionali, e, dall’altro, degli elementi di novità che introducono una nuova fase del diritto penale internazionale. 

Come avvenuto davanti ai Tribunali di Norimberga e Tokyo, anche questi organismi devono accertare la responsabilità penale individuale in relazione a condotte qualificabili come crimini internazionali; anch’essi, inoltre, hanno natura speciale, e sono stati istituiti dopo la commissione dei fatti di loro competenza. 

Ciò nonostante, e a differenza dei Tribunali Militari Internazionali, queste giurisdizioni dispongono di un insieme di regole e principi di parte speciale, elaborati e consolidatisi dopo la fine della seconda guerra mondiale, e a cui gli Statuti istitutivi del TPJ e del TPR rinviano.

Questi due Tribunali, quindi, non violerebbero il principio della irretroattività della legge penale, giacchè sanzionano comportamenti che hanno violato norme di diritto penale internazionale già esistenti, siano esse di natura pattizia o consuetudinaria. Si tratterebbe perciò di disposizioni che non contengono una definizione di nuove figure delittuose da applicarsi retroattivamente, ma che si limitano a riconoscere la competenza di questi organismi a perseguire e sanzionare ipotesi criminose preesistenti, senza però descriverne a loro volta esplicitamente il contenuto. 

Un chiaro esempio della natura di norme di competenza e non di definizione delle fattispecie incriminatrici può essere individuato nell’art. 2 dello statuto del TPJ che punisce come crimini di guerra le gravi violazioni delle Convenzioni di Ginevra del 1949 facendo dunque esplicito rinvio a tali disposizioni “Il Tribunale Internazionale ha il potere di perseguire gli individui che abbiano commesso, o che abbiano ordinato di commettere, gravi violazioni delle Convenzioni di Ginevra del 12 agosto 1949 [...]”.

4.4. Occorre sottolineare sin da ora come l’attività dei due Tribunali ad hoc sia stata molto significativa per l’elaborazione di principi e di regole di parte generale e speciale da un lato, e di una procedura penale internazionale dall’altra.
Il contributo della giurisprudenza, infatti, è stato rilevante sotto un duplice profilo: in primo luogo si è trattato di un apporto interpretativo del  contenuto di disposizioni che non erano mai state applicate in un contesto internazionale. 


Esemplificativo di tale apporto interpretativo è il caso del crimine di genocidio. Come noto queste fattispecie sono definite dalla Convenzione adottata il 9 dicembre 1948 e sono caratterizzate dalla specifica intenzione di distruggere di un gruppo (nazionale, etnico, razziale o religioso). Tuttavia, la prima condanna a cui si è pervenuti a livello internazionale per il crimine di genocidio è stata pronunciata dalla Camera di Prima Istanza del TPR il 2 settembre 1998 (caso Akayesu). Richiamare questa decisione è particolarmente importante perchè i giudici per la prima volta hanno dovuto precisare e interpretare gli elementi costitutivi della fattispecie di genocidio. In particolare il Tribunale ha indicato i criteri di identificazione del gruppo coperto dalla tutela disposta dalla Convenzione (par. 98 della decisione). 

In secondo luogo i tribunali hanno fornito un apporto creativo, colmando delle lacune con riferimento ad istituti e categorie di diritto penale, completamente assenti nell’impianto normativo del diritto penale internazionale fino ad allora esistente. Nella maggior parte dei processi, infatti, sebbene esistesse una norma di parte speciale (una condotta descritta da norme preesistenti) mancava la struttura portante relativa ai principi e alle categorie generali, ovvero la parte generale. Il diritto penale internazionale si presentava perciò come disciplina incompleta, quasi esclusivamente limitata a dispsizioni di parte speciale. I giudici hanno dunque partecipato, più delle altre fonti, al momento costituente di questa materia, dando un contributo essenziale sia in relazione ai contenuti, sia in relazione ai metodi. Utilizzando i diritti nazionali e la giurisprudenza internazionale che si era fino a quel momento formata, i giudici hanno progressivamente tracciato le linee di una sistematica dei crimini internazionali, formata di principi, di caratteri e di regole. 

Esemplificativo di quanto osservato è il caso Erdemovic, svoltosi davanti al TPJ Arrestato nel 1996 e tradotto davanti al Tribunale Penale per la ex Jugoslavia fu accusato di crimini contro l'umanità e, in via alternativa, di violazioni di leggi e consuetudini di guerra. Erdemovic ammise la propria colpevolezza (pleaded guilty) riguardo l’uccisione di un numero compreso tra i 10 e i 100 musulmani di Bosnia nel luglio 1995 durante una esecuzione collettiva nell’area di Srebrenica. Esprimendo i propri rimorsi per l'azione commessa affermò tra l’altro di aver agito in stato di necessità (duress) per ordine dei propri superiori. A seguito di una complessa vicenda processuale venne condannato il 5 marzo 1998 a cinque anni di reclusione per crimini di guerra. 

La questione centrale decisa dalla Camera di Appello era se la duress potesse operare come causa di giustificazione in un caso, come questo, di accusa per crimini di tale gravità. La maggioranza dei giudici ha dato risposta negativa e facendo leva sul fatto che ad essere state uccise fossero persone innocenti ha ritenuto che la duress potesse rilevare solo in sede di sentencing per attenuare la pena. Al contrario le opinioni dissenzienti – in primis quella redatta dal Giudice Antonio Cassese –  hanno affermato che a date condizioni la duress poteva valere come causa di giustificazione. Tutti i giudici erano comunque d'accordo sul punto che né il diritto internazionale consuetudinario, né i principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili, provvedevano a rispondere al quesito. Il caso in questione mostra che il quesito di fondo trascende il caso concreto. Il TPJ, infatti, come in altri casi, si è trovato a dover interpretare un istituto penalistico privo di disciplina a livello internazionale, nonché a dover elaborare un metodo per individuare la norma applicabile. Non possiamo qui addentrarci nelle complesse argomentazioni della minoranza e della maggioranza relativamente alla duress come causa di giustificazione. Tuttavia, i rilievi contenuti nella sentenza Erdemovic e nelle relative opinioni individuali, ed in particolare in quella di minoranza del giudice Antonio Cassese, sembrano davvero rispecchiare lo stato rudimentale e magmatico del diritto penale internazionale.

5. I tribunali misti.

Alla fine degli anni novanta, quando già operavano i tribunali ad hoc, si avviava parallelamente l’esperienza di nuovi strumenti giurisdizionali per la persecuzione di crimini internazionali: i cosiddetti tribunali misti, vale a dire la Corte Speciale della Cambogia per la persecuzione dei crimini commessi durante il periodo della Cambogia Democratica, la Corte Speciale della Sierra Leone e la Corte Speciale di Timor Est. 

Tali tribunali speciali vengono comunemente definiti misti (o ibridi ovvero ancora nella felice definizione inglese: internationalised domestic tribunals) sia perché composti da personale in parte locale e in parte internazionale sia perché istituiti, anche attraverso accordi bilaterali con le Nazioni Unite, da normative interne. Si distinguono così dai tribunali ad hoc i quali sono organismi delle Nazioni Unite svincolati, sia per la composizione sia per la legittimazione normativa, dal paese su cui hanno giurisdizione. E’, ad esempio, con la “Law on extraordinary Chambers” adottata dal Parlamento cambogiano a seguito di lunghe trattative con le Nazioni Unite che nel 2001 si è avviato il percorso (non ancora conclusosi) per la istituzione della corte speciale. Quanto alla composizione, ad esempio, sia la procura che i giudici della Corte Speciale per la Sierra Leone, sono in parte internazionali esperti della materia e in parte procuratori e giudici locali.

Al di là del carattere ibrido, che è quello che qui interessa, ciascuna di queste corti speciali ha composizione, regole processuali e sostanziali peculiari. Si tenga dunque a mente che mentre i tribunali ad hoc sono sostanzialmente omogenei, quando ci si riferisce ai tribunali misti, si intende un insieme di istituzioni molto diverse tra loro, il cui – forse unico – denominatore comune, al di là ovviamente dello scopo per cui sono stati istituiti, è la natura ibrida. 

Pur non essendo qui possibile sintetizzare gli intensi dibattiti e le considerevoli tensioni diplomatiche – si pensi che il governo cambogiano ha rifiutato duramente la proposta di un tribunale ad hoc avanzata da una commissione di esperti in seno alle Nazioni Unite tra l’altro affermando che essendo vittime, criminali e luoghi di commissione dei crimini cambogiani, non v’era ragione per cui si istituisse un tribunale internazionale – che hanno portato alla nascita di ciascuno di questi organi, esistono elementi comuni che hanno spinto alla adozione di corti miste piuttosto che corti esclusivamente internazionali.

L’idea di fondo è quella secondo la quale includendo nel processo giurisdizionale cittadini e istituzioni del paese che ha subito gli atti criminali, e garantendo così una maggiore “vicinanza” e responsabilizzazione delle istituzioni locali – spesso democrazie in fase embrionale – i tribunali misti si rivelerebbero più efficaci in termini di pacificazione e di transizione da contesti di oppressione o di guerra civile. Si offrirebbe una maggiore partecipazione e informazione delle vittime, punto critico, ad esempio, del Tribunale per la ex Jugoslavia spesso criticato per essere troppo “distante” dai luoghi e dalle persone che i crimini subirono. Si rispetterebbe con maggior rigore la sovranità dello stato garantendo al tempo stesso l’apporto scientifico e di supervisione della comunità internazionale. 

Rimane da capire, però, se queste originali forme di giurisdizione possano assicurare al tempo stesso processi equi e imparziali anche nei confronti di personalità ancora influenti nel paese d’origine. I tribunali ad hoc, da questo punto di vista, garantiscono certo maggiore imparzialità, oggettività e neutralità. Uno sguardo esterno alle dinamiche complesse di un paese e che dovrebbe assicurare una condotta indipendente.

Collocheremmo invece fuori dalla famiglia dei tribunali misti la War Crime Chamber of State Court of Bosnia and Herzegovina. Parte integrante del sistema giudiziario Bosniaco, la sezione speciale per i crimini di guerra impiega anche tra il suo personale esperti internazionali. Ciò nondimeno l’apporto di internazionali non sembra tale da farne un tribunale misto. In tal senso si è anche espresso recentemente il TPJ nel caso Stankovic. Nella decisione sul trasferimento del processo dal TPJ alla War Crime Chamber, i giudici hanno rigettato la tesi della difesa, secondo la quale il trasferimento non sarebbe possibile data la natura internazionale e non nazionale della War Crime Chamber, argomentando che la camera speciale per i crimini di guerra è stata adottata autonomamente e secondo la propria normativa dalla Bosnia Herzegovina. In tale contesto la scelta del legislatore di inserire anche esperti internazionali nella composizione della camera non incide sulla natura nazionale della stessa
. 

6. L’istituzione della Corte Penale Internazionale.


6.1. Come è emerso dal quadro sinteticamente tracciato nelle pagine precedenti, il diritto penale internazionale non è il risultato di un processo storico lineare, ma di un percorso che si è realizzato gradualmente e che ha subito un’accelerazione particolarmente significativa nell’ultimo decennio. L’adozione, la firma e poi la ratifica, dello Statuto per una Corte penale internazionale permanente (e il relativo processo di adattamento a livello interno) non rappresentano soltanto una tappa fondamentale di questa evoluzione ma, soprattutto, un punto di arrivo. In altri termini si potrebbe affermare che lo Statuto, il Regolamento di Procedura e Prova e gli Elementi dei Crimini rappresentano il diritto penale internazionale.


6.2 Lo Statuto, contenente le disposizioni sull’istituzione ed il funzionamento di una Corte Penale Internazionale permanente è stato approvato il 17 luglio 1998 a Roma (da cui l’espressione Statuto di Roma), dopo una conferenza tenutasi dal 15 giugno al 17 luglio, alla quale hanno partecipato 120 Stati.

Già dalla fine degli anni quaranta, l'Assemblea Generale diede mandato alla Commissione sul Diritto Internazionale di esaminare la possibilità di istituire una Corte Penale Internazionale permanente. 

I primi progetti furono presentati nel 1951 e nel 1953; tali tentativi, tuttavia, non ebbero successo poiché l’Assemblea Generale, nel 1954, collegò il destino di tali progetti (come avvenne per il “Draft Code of Crimes against the Peace and Security of Mankind”) al problema relativo alla definizione dell’aggressione.

Successivamente, il clima politico internazionale prevalente negli anni '60, '70 e '80 rese difficile compiere dei progressi in tale direzione. Solo al termine di questo periodo l'idea di creare una Corte penale internazionale permanente ha suscitato maggiore attenzione e i suggerimenti avanzati da numerose delegazioni hanno fatto riemergere alla superficie il progetto per l'istituzione di un siffatto organo giurisdizionale. L'Assemblea Generale nel novembre del 1992 richiese alla Commissione sul Diritto Internazionale di stendere una bozza di Statuto da presentare entro il luglio 1994. L’Assemblea non giudicò soddisfacente tale elaborato e decise di istituire un Comitato ad hoc "aperto a tutti gli Stati Membri delle Nazioni Unite o facenti parte di sue agenzie specializzate, per esaminare le principali questioni concettuali ed amministrative derivanti dalla bozza di statuto".  Nel 1995, l'Assemblea Generale, con la risoluzione 50/46, istituì una Commissione Preparatoria, conferendole il mandato di "preparare il testo unificato e ampiamente condiviso di una convenzione per una Corte Penale Internazionale visto come primo passo per l'esame da parte di una conferenza di plenipotenziari". Infine, il 16 dicembre 1996, fu deliberata dalll'Assemblea Generale, con la risoluzione 51/207, "una conferenza diplomatica di plenipotenziari... venga tenuta nel 1998, con l'obiettivo di ultimare ed adottare una convenzione per l'istituzione di una corte penale internazionale". Il 3 aprile del 1998, il Comitato terminò i propri lavori e inviò alla Conferenza il proprio Rapporto sull’attività svolta contenente, in allegato, il progetto di Statuto ed il progetto dell'atto conclusivo della Conferenza, che ha costituito la base dei lavori della Conferenza di Roma. 

6.3. Lo Statuto è entrato in vigore il 1° luglio 2002 dopo il deposito presso il Segretariato generale delle Nazioni Unite, della sessantesima ratifica. La Corte ha sede all’Aia
. 

A differenza di quanto è avvenuto per l’istituzione dei due Tribunali ad hoc (per l’ex Jugoslavia e per il Ruanda), la Corte è stato creata con un trattato multilaterale. Ciò rappresenta un dato importante, perché permette di evidenziare la base consensuale delle norme statutarie, che rappresentano il frutto di un compromesso raggiunto da un’Assemblea di Stati appartenenti a tradizioni giuridiche e culturali diverse. 

 Come è stato sottolineato, “Da questo punto di vista la ratifica dello Statuto da parte di uno Stato mette in evidenza un livello di compromesso maggiore rispetto alla ratifica di altri strumenti sui diritti umani (in particolare con riferimento alle conseguenze derivate dall’inadempimento del compromesso giuridico di repressione nell’ammettere la giurisdizione penale della CPI). In tal modo la firma e la ratifica dello Statuto della CPI è un segnale importante che sottolinea il gardo di volontà di uno Stato a metteree in pratica il compromesso di perseguire un determinato nucleo di fatti che per la loro gravità riguardano la comunità internazionale nel suo insieme”
.

6.4. A differenza dei Tribunali ad hoc, che, come si è detto, sono stati creati per operare per un ristretto lasso di tempo limitatamente ai crimini commessi in un dato periodo ed in una determinata area geografica, la CPI ha carattere permanente. Ciò significa che la Corte si pone come organo a giurisdizione ordinaria: potrà dunque giudicare qualsiasi crimine internazionale commesso dopo l’entrata in vigore dello Statuto nei territori di uno qualsiasi dei paesi parte o da cittadini di uno degli Stati parte (art. 4, comma 2; art. 12).

Occorre, infatti, ricordare come il TPJ e il TPR siano stati creati per operare solamente in relazione ai crimini commessi in un dato periodo storico ed in una ben determinata area geografica; trattasi, peraltro, di giurisdizioni destinate ad “estinguersi” una volta esaurito il loro compito.

Inoltre, lo StCPI esprime una pretesa di creare un sistema di giustizia penale a vocazione universale. In altre parole, il fatto che i crimini di competenza della Corte offendono beni di valore umano universale, alla tutela dei quali vi è un interesse comune da parte di tutti gli Stati, fonda la pretesa di creare un diritto penale senza uno Stato e senza un territorio determinato: in altre parole globale.

Invero, gli Stati che volontariamente accettano la competenza della CPI tramite la firma e la ratifica del Trattato, accettano una limitazione di sovranità nell’esercizio della giurisdizione penale. In tal modo, può ormai dirsi superata la visione del diritto penale quale diritto statuale per eccellenza: il diritto penale internazionale è, oggi, in grado di garantire la propria effettività indipendentemente dall’esistenza di un preciso territorio entro il quale operare e che garantisca l’applicazione della sanzione.

6.5. La Corte penale internazionale si differenzia dai Tribunali ad hoc anche con riferimento ai criteri relativi alla competenza a giudicare i crimini internazionali. Mentre per i Tribunali speciali gli Statuti prevedevano una primazia rispetto ai Tribunali nazionali e dunque la possibilità di avocare un processo, che fosse eventualmente iniziato a livello statale, lo Statuto di Roma dispone che la Corte è “complementare alle giurisdizioni penali nazionali” (Preambolo). In altri termini la Corte si pone come sussidiaria e interviene solo nel caso in cui lo Stato non abbia la volontà (art.  17, c. 2) o la capacità di perseguire i crimini per cui essa stessa è competente.

6.6. Con lo Statuto di Roma, come anticipato, il processo di codificazione del diritto penale internazionale compie un significativo passo in avanti.

 Da un lato, infatti, gli articoli 6, 7 ed 8 unitamente all’art. 9 relativo ai c.d. “Elementi costitutivi dei crimini” (adottati dall’Assemblea degli Stati parte e che hanno la funzione di assistere i giudici internazionali nell’interpretazione e nell’applicazione delle singole fattispecie), contengono una elencazione piuttosto dettagliata delle condotte costitutive dei crimini internazionali. 

Dall’altro, si assiste ad una e vera e propria, anche se minima, codificazione della parte generale del diritto penale internazionale. Lo StCPI, infatti (a differenza degli Statuti dei Tribunali Militari e dei Tribunali per la ex Jugoslavia e il Ruanda, che prevedevano solamente una norma sulla responsabilità penale personale) contiene una parte intitolata “Principi generali di diritto penale” (Parte III).

In particolare, oltre a prevedere i principi del nullum crimen e nulla poena sine lege (rispettivamente agli artt. 22 e 23), viene sancito anche il principio di non retroattività della legge penale (art. 24), per cui nessuno può essere ritenuto penalmente responsabile per un comportamento precedente all’entrata in vigore dello Statuto stesso. 

E’ importante notare come in base a questa norma, per la prima volta, un Tribunale internazionale è deputato a giudicare solamente i crimini commessi dopo la sua entrata in vigore.

Anche per ciò che concerne le sanzioni lo Statuto detta una propria specifica disciplina relativamente all’individuazione delle pene applicabili (reclusione, ergastolo, ammenda e confisca, ex art. 77), nonché i criteri per la loro determinazione (art. 78).

6.7. Per quanto riguarda le competenze giurisdizionali della CPI, l’art. 5, intitolato appunto “Crimini di competenza della Corte”, sottolinea come “La competenza della Corte è limitata ai crimini più gravi, motivo di allarme per l’intera comunità internazionale”. Essi sono rappresentati da:

a) genocidio;

b) crimini contro l’umanità;

c) crimini di guerra;

d) crimine di aggressione.

In relazione all’aggressione, tuttavia, il comma 2 dell’art. 5 stabilisce che “La Corte eserciterà il proprio potere giurisdizionale sul crimine di aggressione successivamente all’adozione in conformità agli articoli 121 e 123, della disposizione che definirà tale crimine e stabilirà le condizioni alle quali la Corte potrà esercitare il proprio potere giurisdizionale su tale crimine”.

6.8 Quella che si è fino qui a grandi linee tratteggiata è la ancora breve storia di una disciplina ancora immatura e assolutamente non consolidata. Il diritto penale internazionale è anzi tuttora materia grezza, frammentaria che attende ancora di essere forgiata. In proposito, come già si è accennato, i Tribunali speciali per la ex Jugoslavia e per il Ruanda sono stati dei veri e propri laboratori giudiziari sia rispetto ai metodi, sia rispetto ai contenuti del diritto penale internazionale. Ciò è confermato dal fatto che nell’elaborazione dello Statuto di Roma e del Regolamento di Procedura e Prova sono state riprese alcune delle elaborazioni  delle soluzioni fornite dai giudici dell’Aia e di Arusha; ed è assai probabile che la stessa Corte, nell’interpretare lo Statuto e il regolamento di Procedura e prova, ricorrerà alle decisioni dei Tribunali ad hoc.

6.9. Occorre peraltro precisare come parallelamente a tutte le forme di giustizia retributiva (nazionali – tramite i Tribunali ordinari, militari o i Tribunali misti- e internazionali) per perseguire i crimini internazionali, si è progressivamente sviluppata una giustizia conciliativa, concretizzatasi in questo settore nelle cd. Commissioni per la verità e riconciliazione, istituite già a partire dalla prima metà degli anni ’80 in vari paesi. L’esperienza e il laboratorio più importante anche in una prospettiva de iure condendo sembra essere la Commissione sudafricana per la verità e riconciliazione, creata nel 1995 (i cui lavori si sono conclusi nel 2001) per giudicare i gravissimi crimini commessi durante il regime di apartheid. Secondo tale meccanismo, le persone accusate per crimini rientranti nella competenza della Commissione, se accettavano di confessare il fatto commesso e se sussistevano i requisiti previsti dallo Statuto istituivo della Commissione, potevano – dopo un’udienza pubblica di confronto con le vittime o i loro familiari- essere ammessi a beneficiare di un’amnistia
. 

Occorre altresì segnalare un meccanismo inedito in altri paesi quale “i giudizi per la verità” (Juicios por la verdad), tuttora in corso in Argentina, per giudicare i crimini commessi durante la dittatura militare (1976-1983): il processo è celebrato davanti ai tribunali federali ordinari, ma l’obiettivo è di stabilire la verità e dunque alla fine del processo non viene irrogata alcuna sanzione.

Infine, in Ruanda, accanto ai Tribunali penali nazionali, si è deciso, per punire i crimini di genocidio, di istituire dei tribunali, speciali, di matrice tradizionale (le corti gacaca) istituiti con La “Loi Organique n. 40” del 2000., poi modificata dalla “Loi Organique n. 33” del 2001. Anche in questa ipotesi si prevede una diminuizione di pena per coloro che acettano di confessare i crimini commessi
.   .

7. Il diritto penale internazionale come paradigma della complessità.

Ciò che coglie chi si avvicina, e che continua ad accompagnare anche chi conosce, il diritto penale internazionale, è una forte sensazione di spaesamento. L’assenza delle coordinate proprie di un diritto nazionale, la disorganicità, l’eterogeneità delle fonti, la pluralità (di stati, di tradizioni giuridiche, di culture, di lingue ecc.), e, in una parola, la complessità che lo caratterizzano rendono questa disciplina particolarmente interessante e, per certi versi, peculiare. Anche se si tratta di una problematica ampia, pare meritare una considerazione, seppure minima, in questa sede,. 

7.1. Il primo e originario elemento di complessità è già insito nella locuzione utilizzata: diritto penale internazionale. Questa branca del diritto in sé ibrida, mista, dalla doppia natura, riassume elementi del diritto internazionale pubblico (le fonti, ad esempio) e del diritto penale (primo fra tutti la responsabilità penale individuale). Tale espressione potrebbe apparire un ossimoro, ed esprime le tensioni e le specificità che connotano questa disciplina. E’ difficile, in effetti, immaginare due aggettivi, che rinviano a due logiche e due universi, tanto differenti e tanto distanti quanto quello “penale” e quello “internazionale”. Basti pensare che il diritto penale è storicamente una disciplina autarchica, caratterizzata dal legame con lo Stato e dunque da una rigida delimitazione della sua azione al territorio compreso nei confini nazionali. Il diritto internazionale, invece, è per definizione branca del diritto aperta e la cui applicabilità non è confinata ad un territorio nazionale specifico. O ancora: il diritto penale ha una fisionomia verticale (autorità-individuo), il diritto internazionale, viceversa, orizzontale (stato-stato). In altri termini, il diritto internazionale è un diritto fra pari, mentre nel diritto penale viene in rilievo il rapporto individuo-autorità. 
Proprio questa natura ibrida introduce una logica giuridica complessa che appare difficilmente decifrabile. Si è scelto di illustrare questa peculiarità del diritto penale internazionale, attraverso la descrizione di due caratteri che, se non la esauriscono, ne sono comunque l’espressione più significativa:  l’essere (a) un universo normativo a struttura aperta e l’essere (b) un diritto plurale.


7.2. a) Un universo normativo a struttura aperta .

A partire dalla seconda guerra mondiale si è assistito alla nascita di un complesso di istituzioni internazionali e all'adozione di una serie di strumenti normativi, che, sanzionando sul piano internazionale alcuni gravi ed efferati comportamenti, hanno influenzato il sistema penale di ciascun paese. Ciò ha provocato un'apertura del campo penale, che si manifesta dall'esterno, sia in senso giuridico, perché altre branche del diritto condizionano il sistema penale, sia in senso geografico, perché testi e istituzioni di riferimento non sono più solo quelli nazionali.


Questo fenomeno può suscitare perplessità ed inquietudini nella misura in cui introduce una logica indeterminata, e non sempre prevedibile relativamente alla norma penale applicabile. In altre parole, mentre in un sistema nazionale la norma penale da applicarsi è certamente quella propria di quell’ordinamento, nel sistema di cui qui si tratta è necessaria una operazione di individuazione (talvolta di creazione) della norma che di volta in volta può essere applicata. Un modello con gerarchie predeterminate non sembra dunque adeguato per raffigurare il concreto funzionamento di questo sistema giuridico. La ricerca della norma applicabile non è infatti limitata ad un solo unico corpo normativo, quello statale, ma dovrà necessariamente muoversi in un campo aperto nel quale interagiscono diverse fonti così costringendo l’interprete ad una logica reticolare. Da un lato, infatti, esistono più livelli precettivi, nazionale e internazionale, e più giurisdizioni competenti, nazionali e internazionali. Dall’altro norme e giurisdizioni competenti interagiscono tra loro in questo spazio a più strati: non sarebbe, ad esempio, avventato immaginare un giudice nazionale che nel giudicare un crimine internazionale rinvii una precedente pronuncia di un tribunale ad hoc. Ovvero, al contrario, una sentenza di un Tribunale Internazionale che richiami una decisione o una norma nazionale (interazione giudiziaria)
.              


Prova di tali intersezioni a livello giudiziario può essere fornita richiamando la sentenza Pinochet della Camera dei Lords (sentenza 24 marzo 1999), che in relazione al crimine di tortura, ha citato il par. 153 del caso Furundzija del TPJ dell’ 8 giugno 1998. Quest’ultima pronuncia a sua volta, aveva citato la sentenza statunitense Filartiga (par. 143). La giurisprudenza internazionale non si limita tuttavia a richiamare il diritto nazionale: nella sentenza Alesovsky di Prima Istanza, il TPJ per individuare gli elementi costitutivi di un’offesa della dignità umana, prende in considerazione anche la definizione generale di «trattamento inumano», così come elaborato dalla Corte Europea dei Diritti Umani. Questo processo circolare si traduce dunque in interazioni tra livello nazionale e livello internazionale, ma anche – a livello internazionale –  tra giurisdizioni regionali e universali.


In altre ipotesi per definire il campo di penalità, la norma nazionale rinvia ad una norma contenuta in un testo internazionale, o viceversa. (interazione legale).


Come esempio della prima interazione si può citare la Legge francese del 1964 relativa all’imprescrittibilità dei crimini contro l’umanità, che indica come imprescrittibili “i crimini contro l’umanità quali sono definiti dalla Risoluzione delle Nazioni Unite del 13 febbraio 1946, che prende atto della definizione di crimini contro l’umanità, così come contenuta nella Carta del Tribunale Militare dell’8 agosto 1945”.

Ancora: l’art. 24, c. 1,  dello Statuto del TPJ dispone che : ”The penalty imposed by the Trial Chamber (…) shall have recourse to the General practice regarding prison sentences in the Courts of the former Yugoslavia”.

b) Un diritto plurale


Il secondo elemento di complessità connaturato all’essenza del diritto penale internazionale è il suo essere plurale, ovvero il suo essere luogo di dialogo tra culture giuridiche proprie di ogni parte del mondo. Tutto ciò dipende dal fatto che il diritto penale internazionale si pone - o ha quanto meno la pretesa di porsi - come diritto a vocazione universale; come diritto, cioè, rivolto a tutelare beni giuridici facenti capo alla comunità internazionale e individuati dallo stesso Preambolo dello Statuto della Corte penale internazionale come “valori comuni a tutti i popoli”. Pur a fronte di una tensione fra dimensione universale (talvolta solo apparente) e dimensione relativa (soprattutto con riferimento all’individuazione del bene tutelato e al regime giuridico previsti dagli ordinamenti penali nazionali) in cui si trovano i crimini internazionali, può affermarsi che si sta progressivamente sviluppando un nucleo di politica criminale comune per tutelare un insieme di valori, considerati – come già detto – comuni. La loro portata, assieme alla particolare gravità delle modalità di aggressione e la frequente incapacità degli ordinamenti nazionali a perseguire i responsabili di tali condotte criminose, impongono la necessità di un diritto penale mondiale, slegato da un singolo Stato, e dunque plurale. 

Paradigma di tale natura (e necessità) sono i Tribunali ad hoc e soprattutto la Corte Penale Internazionale. Tali organi sono nati e operano tuttora in un cotesto sovranazionale che li connota intermini specifici, facendo sorgere questioni inedite.


 7.4 (segue) In particolare, le esigenze politico-criminali di creazione di una norma che sia riconosciuta come legittima impongono, in fase di elaborazione, di tenere conto di tutte le molteplici culture giuridiche e giudiziarie proprie dei paesi in cui la norma stessa deve essere applicata. Non dunque l’imposizione e l’egemonia del diritto di un singolo stato o gruppo di stati, ma la nascita di un diritto che possa soddisfare esigenze di pluralismo sia nei metodi, sia nei contenuti. L’avvento di un nucleo di politica criminale comune rende infatti indispensabile “il dialogo fra culture e sistemi diversi”, facendo emergere “la necessità (politica, scientifica e pratica) del metodo comparato”
. 

Sembra opportuno menzionare una pronuncia di primo grado del TPJ: TPJ, The Prosecutor v. Furundzija, Judgment, 10 dicembre 1998, par. 178, in cui si affronta la problematica sul come si ricostruiscono i principi penali comuni, precisando altresì il modo con cui possono essere integrati i diritti nazionali. Si afferma che non deve farsi riferimento “ad un solo sistema giuridico nazionale, come quello di Common Law, o quello di Civil Law”, ma occorre, al contrario, delineare “i concetti generali e gli istituti legali comuni a tutti i maggiori sistemi giuridici del mondo”. Ciò esige un processo di individuazione di un denominatore comune di questi sistemi giuridici, in modo da fare emergere le nozioni di base che essi condividono . Il secondo requisito di ammissibilità di un ricorso a principi di diritto interno è indicato nell’evitare la meccanica trasposizione di un concetto dal diritto interno a quello internazionale.


Il diritto penale internazionale diviene dunque luogo di comunicazione tra diverse culture giuridiche in fase di codificazione della norma stessa. In proposito molto interessante risulta il richiamo ai lavori della Conferenza diplomatica per l’adozione dello Statuto di Roma. In quell’occasione, infatti, i redattori dello Statuto, e durante i lavori preparatori che l’hanno preceduta, comparando i diversi ordinamenti giuridici hanno cercato di formulare norme e costruire gli istituti in modo che potessero essere riconoscibili dagli interpreti chiamati ad applicarle a prescindere dal loro ordinamento di provenienza. Ciò si può osservare soprattutto nella parte III dello Statuto intitolata “Principi Generali di Diritto Penale” dalla lettura della quale emerge come questa sistematica ricomprende istituti riconducibili a tradizioni giuridiche diverse.


A tale proposito possiamo accennare all’istituto del tentativo disciplinato dall’art. 25 (3) f dello Statuto. Tale disposizione pare ispirarsi al contempo all’ordinamento francese (basato sulla teoria dell’inizio dell’esecuzione) e al diritto statunitense (fondato sulla dottrina del substantial step); la norma infatti definisce il tentativo come “action that commences its execution by means of a substantial step” 
 .

Tale preoccupazione, si è peraltro tradotta anche in una particolare attenzione alle espressioni linguistiche. La natura plurilingue (sono infatti sei le lingue ufficiali a cui tra l’altro lo StCPI riconosce un identico valore: l’inglese,il  francese, lo spagnolo, l’arabo, il cinese, il russo) del testo ha infatti determinato le scelte del Comitato di redazione dello Statuto di Roma, che ha cercato, già in sede di codificazione, di evitare e anticipare i problemi che si sarebbero potuti porre concretamente nella loro interpretazione ed applicazione. A tale riguardo possono citarsi diversi esempi che mostrano con chiarezza le difficoltà di elaborazione di un diritto comune non solo con riferimento ai contenuti – di cui si è detto – ma anche rispetto alle forme e alle espressioni linguistiche utilizzate. Si pensi ad esempio all’art. 31 dello StCPI che è stato intitolato “Grounds excluding criminal responsibility”, a sèguito di una discussione in cui si è scelto di evitare il termine “defences”, che poteva richiamare la tradizione di common law e che non era, per contro, chiara o immediatamente riconoscibile per i giuristi di civil law. 

Nonostante questi sforzi, tuttavia, alcune divergenze tra una versione e l’altra sono state inevitabili. Al riguardo occorre peraltro notare che le uniche previsioni che disciplinano tale aspetto sono  l’art. 50 e l’art. 128 dello StCPI che, nell’identificare le sei lingue ufficiali, non definiscono però alcun criterio di prevalenza dell’una sull’altra in caso di divergenza tra una versione e l’altra. Tale ultimo limite non potrà che portare a inevitabili problemi interpretativi. Si tenga inoltre a mente che, rispetto ad analoghi problemi che possono sorgere per ogni trattato internazionale, essendo lo StCPI un testo che prevede norme penali e che afferma la responsabilità penale degli individui può produrre gravi conseguenze anche in relazione all’area del penalmente rilevante e, dunque, in relazione alla libertà personale. 
D’altra parte l’opzione un testo plurilingue rispondeva ad esigenze di rappresentatività e di consenso, tese trasmettere l’immagine dello StCPI come testo che traduce valori condivisi. La redazione nelle sei lingue proprie delle Nazioni Unite – a fronte dell’impossibilità di uno Statuto con versioni ufficiali in tutte le lingue degli Stati parte – può aiutare nel vedere lo Statuto come una sorta di diritto comune minimo della Comunità di Stati. 


7.5 (segue) Come si diceva sopra, la pluralità propria del diritto penale internazionale emerge anche in fase interpretativa. Il giudice, infatti, per interpretare istituti regolati dal diritto penale internazionale potrà anche decidere di attingere a differenti tradizioni giuridiche. Il ricorso alla comparazione di diversi diritti penali nazionali, è invece previsto dallo stesso Statuto all’art. 21, c.3, lett. c – intitolato “Normativa applicabile”–, nel caso in cui manchi una specifica norma da applicarsi. In queste ipotesi  il giudice dovrà ricavarla “dalla normativa interna dei sistemi giuridici del mondo”. 

A ciò si aggiunga che gli stessi attori della giustizia penale internazionale provengono e si sono formati secondo culture giuridiche differenti che li portano ad interpretare la norma di diritto penale internazionale secondo il loro modo di intendere il diritto non solo sul piano dei valori – che avviene anche a livello nazionale (e che è peraltro nella natura delle cose) – ma anche sul piano delle geometrie normative. In altri termini, questa pluralità culturale dei giudici si manifesta in modo evidente sotto due specifici profili: al cambiare della tradizione giuridica di riferimento cambia il modo di intendere e interpretare le norme giuridiche e cambiano i valori che queste ultime devono tutelare. Se si riflette meglio, si capisce in realtà che non si tratta soltanto di una differenza tra soluzioni e impostazioni  normative, ma necessariamente, di una differenza sui presupposti che quelle diverse tradizioni normative intendono garantire. Ogni singola affermazione di un principio normativo, infatti, altro non è che il precipitato tecnico giuridico di una scelta di valore chiara e precisa rispetto all’oggetto che si intende tutelare. Ci si rende conto, dunque, che dietro a queste differenti impostazioni si celano differenti scelte di valore, differenti concezioni del ruolo che il diritto penale deve svolgere nell’organizzazione sociale.  

7.6 In conclusione da queste brevi considerazioni emerge in maniera evidente come la natura complessa del diritto penale internazionale richiederebbe ulteriori approfondimenti che non è possibile svolgere in questa sede. E’ apparso tuttavia opportuno tentare di fotografare, anche attraverso alcuni esempi, le dinamiche specifiche che connotano l’essenza e il funzionamento della giustizia penale internazionale, nonché il contesto in cui essa opera e che fanno di questa materia un paradigma della dimensione complessa (e non più chiara e ordinata), che connota il diritto e la giustizia penale. La natura aperta e quella plurale sembravano dunque emblematiche manifestazioni della complessità di un sistema che nasce dalla difficile combinazione di due materie tanto lontane e diverse quanto il diritto penale e quello internazionale. 

L’assenza dello Stato, le molteplici variabili culturali, le differenti concezioni della giustizia, i tentativi di riportare in un modello occidentale culture che ne sono esterne, sono tutte tracce delle difficoltà e delle nuove sfide lanciate al diritto dalla giustizia penale internazionale. Evidenziare la natura disorganica, poco ordinata, e dunque complessa di questa materia sembrava essenziale: allo stato degli atti, infatti, essa si presenta in modo magmatico, frammentario e la sfida è proprio quella di tentare di sistematizzarla, di razionalizzarla, di giuridicizzarla, e dunque, anche, di renderla più prevedibile. 
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