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1.  Alcune osservazioni generali sulla sentenza

L’esito della sentenza della Corte internazionale di giustizia
 sfavorevole all’Italia era prevedibile e ritengo che esso non abbia destinato grande sorpresa nella comunità scientifica degli internazionalisti italiani. Tuttavia la motivazione della sentenza mi sembra criticabile sotto molti punti di vista. Non è possibile, per motivi di spazio, trattare tutti i punti critici e pertanto mi limiterò soltanto ad alcuni di essi, che concernono la parte III della sentenza, che si occupa della violazione dell’immunità giurisdizionale della Germania a causa dei processi instaurati da ricorrenti italiani dinanzi ai giudici interni del nostro Stato. In particolare, nel quadro di tale parte III della sentenza, mi occuperò soltanto dei problemi relativi al secondo argomento difensivo sostenuto dall’Italia; cioè dei temi relativi alla gravità della violazione, al rapporto fra ius cogens e regola sull’immunità, al c.d. last resort argument e alla tesi italiana circa l’effetto combinato delle circostanze .
Tuttavia, prima di affrontare queste tematiche, vorrei premettere alcune osservazioni generali sulla sentenza.
In primo luogo, la sentenza appare assai conservatrice, sia per il metodo di ricostruzione delle norme consuetudinarie, fondato su un esame specie di carattere quantitativo della prassi; sia per lo scarso rilievo dato all’elemento dell’opinio iuris; sia per la poca attenzione prestata al ruolo dell’individuo nell’ordinamento internazionale anche nelle controversie fra Stati
; sia per non aver approfondito il tema e le possibilità di applicazione dello ius cogens; sia per una soluzione assai formalistica di certi problemi importanti. In sostanza, la sentenza appare ancorata ad una visione esclusivamente stato-centrica del diritto internazionale e non offre alcun segnale di apertura nei confronti dello sviluppo progressivo di tale diritto e forse neppure nei confronti di certe norme consuetudinarie che si sono già affermate, sia pure recentemente.
In secondo luogo, anche nella ricostruzione e nella disamina della prassi e della giurisprudenza, la Corte talvolta dà l’impressione di citare con abbondanza quella parte della prassi, interna e internazionale, che favorisce la soluzione poi adottata dalla Corte; e di trascurare invece certe manifestazioni della prassi che vanno in una direzione diversa.  Inoltre la Corte ha dato più importanza alla giurisprudenza e prassi internazionale che alla giurisprudenza e prassi interna in materia internazionale. Per questi aspetti, il giudice Yusuf, nella sua opinione dissidente, ha detto che la Corte ha dato talora l’impressione di usare un metodo di cherry picking nell’esame della prassi
.
In terzo luogo, la sentenza non è molto chiara nel distinguere fra gross violations dei diritti umani da parte di Stati (cioè pratiche di violazioni flagranti e sistematiche di diritti umani), fra violazioni gravi ma isolate di diritti umani assolutamente fondamentali (ad esempio tortura, violazioni illegittime del diritto alla vita, schiavitù, servitù, lavoro forzato, deportazione forzata, prigionia arbitraria) che costituiscono anch’esse violazioni di norme consuetudinarie di ius cogens da parte di Stati, ed infine fra crimini di guerra e crimini contro l’umanità, che appartengono invece più propriamente agli illeciti ad opera di individui, e sono regolati dal diritto internazionale penale più che dal diritto internazionale dei diritti umani
. Naturalmente, nel valutare gli sviluppi recenti dell’ordinamento internazionale, il diritto internazionale penale poteva avere un’influenza, ma solo di carattere indiretto, poiché il problema centrale era la responsabilità dello Stato tedesco per gravi violazioni di diritti umani fondamentali e del diritto internazionale umanitario, ed il rapporto fra tale responsabilità e la regola dell’immunità.
In quarto luogo, la sentenza, dal punto di vista metodologico, opera una specie di “spezzettamento” dei vari argomenti difensivi dell’Italia, specie in relazione al secondo argomento sopra citato. Tale argomento di difesa italiano, che conteneva tre tesi strettamente collegate ma in realtà inscindibili fra di loro, è stato invece “scorporato” dalla Corte in tre sottoargomenti (strands) separati, i quali, affrontati singolarmente, hanno perso molta della forza ed efficacia che avrebbero avuto se fossero stati trattati unitariamente. Anche su questo punto, la sentenza appare piuttosto formalistica.
2. Il punto centrale della controversia: il rapporto fra la regola dell’immunità degli Stati e le norme sostanziali di ius cogens. Argomenti della Corte e critiche a tali argomenti
A mio avviso, l’aspetto più importante della controversia
 era costituito dal problema se la norma internazionale consuetudinaria sull’immunità giurisdizionale degli Stati esteri, essendo una norma di carattere dispositivo, può essere derogata quando essa contrasta in maniera reale e concreta con norme internazionali consuetudinarie di ius cogens. E se, nel caso di specie, esistevano norme consuetudinarie di ius cogens in conflitto con la norma sull’immunità.

E’ forse vero che la dichiarazione di inammissibilità della counterclaim italiana, decisa dalla CIG con l’ordinanza del 6 luglio 2010, ha in parte condizionato negativamente la trattazione approfondita di questo aspetto ad opera della Corte. Ma, se si legge la sentenza, si nota che la Corte ha in realtà affrontato tale problema, nella parte della sentenza dedicata a respingere il secondo argomento della difesa italiana
.
Tuttavia, a mio parere,  è proprio questa parte della sentenza quella più debole e più criticabile.
In primo luogo, la Corte ha trattato l’importante problema del rapporto fra la regola dell’immunità e lo ius cogens in maniera troppo rapida. In secondo luogo, come avevo già accennato,  nel quadro del secondo argomento della difesa italiana, la Corte ha isolato il tema dello ius cogens dagli altri problemi strettamente connessi. Forse su questo aspetto vi è anche una certa responsabilità della difesa italiana, che ha insistito troppo sulla specificità del caso di specie, e non ha voluto attaccare in maniera più decisa e più generale la regola dell’immunità, tramite la tesi delle deroghe che tale regola subisce in caso di contrasto con lo ius cogens. In un certo senso la difesa italiana non ha sposato in pieno la tesi della Cassazione italiana, espressa soprattutto nei casi Ferrini
 e Milde
.
In terzo luogo, e questo è il punto più importante, la Corte ha affrontato, con riferimento allo ius cogens, solo il problema dell’eventuale conflitto fra le norme primarie del diritto dei conflitti armati che proibiscono l’uccisione di civili, la deportazione ed il lavoro forzato di civili e di prigionieri di guerra e la norma sull’immunità degli Stati esteri
. Tuttavia, è proprio questo il punto più criticabile della sentenza. Gli argomenti della Corte, in relazione allo ius cogens, sono espressi nei paragrafi 92-97 della sentenza. 
Francamente (e con il dovuto rispetto) sono rimasto assai sorpreso dal modo con cui la Corte ha affrontato e risolto, con poche frasi ed una motivazione non approfondita,  l’importate e complesso problema del rapporto fra le norme di ius cogens e la regola dell’immunità degli Stati. 
Innanzitutto ritengo che sia estremamente formalistica e non convincente la tesi della Corte, formulata nel par. 93, laddove essa afferma che non esiste un conflitto fra le eventuali norme di ius cogens che vietano i suddetti crimini di guerra e la norma sull’immunità  giurisdizionale degli Stati esteri. La Corte afferma, in maniera lapidaria, che non vi può essere conflitto perché “The two sets of rules address different matters”. E poi aggiunge che le regole sull’immunità dello Stato hanno carattere procedurale e quindi non incidono sulla questione se la condotta della Germania sia stata lecita o illecita. Per  il medesimo motivo, riconoscere l’immunità ad uno Stato estero secondo il diritto internazionale non significa riconoscere come lecita una situazione creata dalla violazione di una norma di ius cogens. 
Nel successivo par.94, la Corte ribadisce in sostanza la stessa tesi anche in relazione ad un eventuale conflitto fra la norma sull’immunità e l’obbligo dello Stato autore dell’illecito di fornire la riparazione. In particolare, essa afferma che l’obbligo dello Stato di riparare l’illecito è una regola indipendente rispetto alle regole che stabiliscono i mezzi con i quali si deve fornire la riparazione; e che la regola sull’immunità degli Stati concerne solo tali seconde regole.

La Corte adotta concetti simili, anch’essi non convincenti, in altri passaggi della sua sentenza. Ad esempio, per quanto riguarda l’argomento della gravità della violazione
, la Corte, nel par.82, afferma che il problema dell’immunità dello Stato estero dalla giurisdizione è necessariamente preliminare nella sua natura, rispetto al problema della gravità dell’illecito. Ciò comporta un impedimento logico per il giudice ad entrare nel merito della controversia. In altri termini, il giudice nazionale deve determinare se uno Stato estero abbia diritto all’immunità prima di affrontare il merito della questione. In effetti, si potrebbe replicare che la natura preliminare dell’immunità non impedisce al giudice interno di entrare nel merito, per stabilire la natura dell’atto statale e l’eventuale presenza di deroghe o limiti all’immunità
.
Infine, un altro concetto simile viene utilizzato dalla Corte anche quando essa affronta la questione del c.d. last resort argument
. Nel par.100 della sentenza, la Corte fa due affermazioni che ci sembrano contraddittorie. Prima sostiene che il fatto che l’immunità possa impedire l’esercizio della giurisdizione in un certo caso non pregiudica l’applicazione delle regole sostanziali del diritto internazionale; ma poi afferma che la questione se uno Stato abbia diritto all’immunità  dinanzi ai giudici di un altro Stato è una questione totalmente separata da quella se la responsabilità internazionale di tale Stato esista e se esso abbia un obbligo di riparare l’illecito.

Come si può notare, tutti i suddetti argomenti utilizzati dalla Corte sono collegati fra di loro e tendono tutti a distinguere nettamente il problema delle norme primarie e sostanziali violate dalla Germania, ed anche il problema della riparazione dell’illecito, dalla questione dell’immunità, considerata come preliminare e di natura meramente procedurale. Tali argomenti costituiscono, a mio avviso, strumenti giuridici, forse eleganti, minuziosi e sofisticati, ma in realtà del tutto astratti e formalistici, per evitare di affrontare il punto cruciale della controversia, ovvero il possibile conflitto fra norme consuetudinarie ed il modo per risolverlo. Inoltre, i medesimi argomenti finiscono per restringere in maniera eccessiva gli effetti dello ius cogens nel diritto internazionale contemporaneo, che, secondo la Corte potrebbe operare, in sostanza, solo in caso di contrasto fra norme che si occupano della medesima materia. In altri termini, seguendo tale interpretazione restrittiva, resterebbe in pratica un margine di funzionamento assai limitato allo ius cogens; e ciò contraddice l’importanza innovativa che è stata attribuita a tale concetto sia dagli Stati sia dalla dottrina internazionalistica maggioritaria. 

Peraltro, non sono affatto convinto circa la fondatezza ed anche la razionalità giuridica, sul piano di una logica concreta e non astratta, dei suddetti argomenti della Corte. Infatti per me è chiaro che è del tutto inutile che vi siano norme di ius cogens che proibiscono gravi violazioni dei diritti umani fondamentali e del diritto internazionale umanitario da parte degli Stati, e che tali norme creino obblighi per gli Stati e corrispondenti diritti per altri Stati e per gli individui vittime, se poi questi ultimi non possono in concreto far valere tali norme. Ciò corrisponde ad un principio generale di giustizia, per cui non esiste un diritto effettivo, in mancanza di rimedi per la sua violazione
. In altri termini, anche se si può riconoscere l’utilità, a scopi sistematici, della distinzione fra norme primarie e norme secondarie (oppure, nell’ottica della Corte, fra norme sostanziali e norme processuali), tali distinzioni non significano che i due gruppi di norme appartengano a due campi del diritto internazionale totalmente separati, impermeabili e incomunicabili fra loro.
Come è noto, argomenti simili sono stati sostenuti da una minoranza di otto giudici della Corte europea dei diritti dell’uomo nella sentenza Al-Adsani v. United Kingdom,
 i quali hanno affermato che la natura di ius cogens del divieto di tortura comporta che lo Stato autore dell’illecito non può invocare la norma sull’immunità statale poiché essa è gerarchicamente inferiore rispetto alla norma di ius cogens. Ma la maggioranza di nove giudici ha non ha accolto questo argomento.
Tuttavia, per quanto la tesi della Corte internazionale di giustizia appaia formalistica e non convincente, non si può certo dire che essa fosse una novità neppure in dottrina. Infatti vari studiosi avevano già sostenuto questa tesi
, che invece era stata respinta da altri autori
. In sostanza su di essa la dottrina era, ed è tuttora, divisa. Pertanto era necessario che l’Italia predisponesse degli argomenti piuttosto solidi per confutare tale tesi.
3. Possibilità di una tesi diversa: conflitto fra regola sull’immunità e norme strumentali di ius cogens
A mio parere, questi argomenti potevano essere forniti dalle norme internazionali, ricavabili soprattutto dal settore dei diritti umani ma anche da altri settori, sull’accesso alla giustizia, sul diniego di giustizia e sulla riparazione. Si poteva cercare di dimostrare: 1) che esiste una norma consuetudinaria di diritto internazionale che prevede il diritto di accesso alla giustizia (o il diritto ad un rimedio effettivo) per gli individui vittime di violazioni dei diritti umani e che il mancato rispetto di tale norma può comportare, quantomeno in certi casi, un diniego di giustizia; 2) che esiste una norma consuetudinaria che prevede anche il diritto alla riparazione per tali individui vittime; 3) che queste due norme impongono obblighi allo Stato accusato dell’illecito sia verso gli individui sia verso i loro Stati nazionali; 4) che tali ultimi Stati possono agire dinanzi alla Corte internazionale di giustizia per far valere i diritti propri e quelli dei propri cittadini; 5) che le due norme consuetudinarie hanno di regola carattere dispositivo e possono subire restrizioni; ma che, quando esse sono assolutamente essenziali e funzionali per tutelare le norme internazionali primarie e sostanziali di ius cogens, anche tali norme di carattere strumentale divengono norme di ius cogens; 6) che, infine, in caso di conflitto reale e concreto fra le due norme strumentali di ius cogens e la norma consuetudinaria sull’immunità degli Stati esteri, le prime devono prevalere perché di rango superiore o comunque perché hanno una speciale forza di resistenza (sono appunto imperative perché sono espressione dei valori supremi della comunità internazionale).
In realtà, la difesa dell’Italia ha cercato di far valere alcuni di tali argomenti; ma, a mio parere, in maniera piuttosto implicita, con qualche incertezza
, e privilegiando un approccio più fondato sulla specificità e eccezionalità del caso di specie e sull’effetto combinato di una serie di circostanze. A mio avviso, una tesi difensiva più netta e coraggiosa, che cercasse di dimostrare l’esistenza, nel diritto internazionale contemporaneo, di deroghe di carattere generale alla regola sull’immunità fondate sul concetto di ius cogens, anche se era forse più ardita, sarebbe stata preferibile
. Se non altro, perché, se fosse stata accolta, avrebbe contribuito maggiormente allo sviluppo progressivo del diritto internazionale.
Conviene adesso esaminare separatamente, sia pure sintetizzati per gruppi omogenei, i sei argomenti sopra suggeriti.

4. Segue: Il diritto individuale di accesso alla giustizia per la violazione dei diritti umani nel diritto internazionale consuetudinario 
A mio parere, esiste oggi una norma consuetudinaria di diritto internazionale, che impone agli Stati l’obbligo di garantire all’individuo vittima di una violazione dei diritti umani l’accesso ad un apparato di amministrazione della giustizia che sia idoneo ad accertare in maniera indipendente ed imparziale l’eventuale violazione. Si può parlare, in proposito, di un obbligo dello Stato di garantire la protezione giudiziaria (in senso lato) contro la violazione dei diritti umani
. A quest’obbligo dello Stato corrisponde un diritto dell’individuo all’accesso alla giustizia
 o, usando una terminologia diversa ma analoga, un diritto dell’individuo ad un ricorso interno effettivo, inteso qui in senso procedurale
.

Questo obbligo deriva innanzitutto, come logica estensione anche al campo dei diritti umani, dal tradizionale obbligo dello Stato di proteggere gli stranieri, che hanno subito offese nel proprio territorio o negli spazi sotto la propria “giurisdizione”, anche tramite misure repressive, quali l’accesso ai propri tribunali o ad altri meccanismi di accertamento della violazione. L’accesso alla giustizia deve essere adeguato e effettivo, come logica contropartita dell’obbligo dello straniero di esaurire i ricorsi interni nello Stato territoriale, purché essi siano appunto adeguati ed effettivi, prima che il proprio Stato nazionale possa eventualmente esercitare la protezione diplomatica. Come è noto, la conseguenza della violazione da parte dello Stato territoriale del proprio obbligo di rendere giustizia agli stranieri lesi consiste nel c.d. diniego di giustizia. 
In secondo luogo, nel settore specifico dei diritti umani, l’obbligo degli Stati di garantire alle vittime l’accesso alla giustizia risulta dai trattati e dagli atti giuridici più importanti in tale settore: l’art.25(1) della Convenzione americana dei diritti umani è la norma più esplicita e completa; ma obblighi analoghi si ricavano dall’art.8 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, dall’art.13 della CEDU, dall’art.2(3) del Patto sui diritti civili e politici, dall’art.7(1)(a) della Carta africana sui diritti dell’uomo e dei popoli, dall’art.47 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE, l’art.6 della Convenzione sulla eliminazione di ogni forma di discriminazione razziale. Queste norme, al di là di certe differenze non significative fra loro, garantiscono tutte un contenuto minimo di tutela giudiziaria, espresso nelle formula dell’obbligo di offrire alla vittima un rimedio interno effettivo (sia dinanzi a veri e propri organi giurisdizionali sia ad altri organi che abbiano funzioni di risoluzione delle controversie in base a criteri giuridici). Anche nel settore dei diritti umani, come in quello della protezione degli stranieri, una conferma di tale obbligo generale degli Stati è fornita dalla regola consuetudinaria che richiede all’individuo vittima il previo esaurimento dei ricorsi interni prima che egli possa adire le istanze internazionali. Questa regola ha, come corollario necessario, l’obbligo dello Stato autore della presunta violazione di offrire ricorsi interni adeguati e effettivi
. 

Vi sono poi altre norme convenzionali che vanno oltre nella protezione giudiziaria dell’individuo vittima, perché prevedono addirittura un equo processo, dettando standard processuali più precisi e più incisivi. Basti pensare all’art.6 della CEDU, l’art.8 della Convenzione americana, l’art.14 del Patto sui diritti civili e politici ed altre norme simili. Tuttavia ritengo che queste norme più dettagliate abbiano solo carattere convenzionale e non siano state finora recepite dal diritto internazionale consuetudinario.
In terzo luogo, la giurisprudenza e la prassi delle corti e degli altri organi internazionali di controllo dei  trattati sui diritti umani hanno confermato l’esistenza del diritto individuale di accesso alla giustizia in moltissimi casi
. A mio parere, questa prassi e l’opinio iuris che la sorregge hanno un ruolo molto importante nel ricostruire l’esistenza di una norma consuetudinaria sull’accesso alla giustizia, in caso di violazione dei diritti umani. 

Comunque, se anche si volesse sostenere una tesi più restrittiva, si deve oggi riconoscere che esiste una norma consuetudinaria sul diritto individuale di accesso alla giustizia quantomeno per le gross violations dei diritti umani
 e per le singole violazioni così gravi di diritti umani fondamentali (fra le quali: tortura, violazioni illegittime del diritto alla vita, servitù, lavoro forzato, prigionia arbitraria, deportazione forzata) che costituiscono certamente violazioni di norme di ius cogens da parte degli Stati
.
Un discorso a sé meriterebbe l’importanza oramai centrale del diritto di accesso effettivo alla giustizia nell’ordinamento dell’UE, quale principio generale e diritto fondamentale dell’UE
. Ciò può giustificare la tesi che, fra gli Stati membri dell’UE, si sia creata una consuetudine particolare in questa materia. Ma non sembra necessario sviluppare oltre questo tema.
In conclusione, il diritto individuale di accesso alla giustizia (o se si preferisce il diritto individuale ad un rimedio interno effettivo) , quantomeno nei casi di gross violations o di singole gravi violazioni di diritti umani fondamentali, appare come un vero e proprio diritto umano di natura strumentale, tutelato da una norma di diritto internazionale consuetudinario. Ciò significa anche riconoscere che limiti o restrizioni ingiustificati o addirittura assoluti di tale diritto costituiscono un diniego di giustizia, che comporta la responsabilità internazionale dello Stato autore dell’illecito.
Si è parlato finora dell’accesso dell’individuo alla giustizia interna per violazione dei diritti umani. E’ chiaro che un discorso diverso vale per l’accesso dell’individuo alla giustizia internazionale, intesa in senso lato come comprendente sia veri e propri organi giurisdizionali, sia organi quasi-giurisdizionali. Infatti è

ben noto che l’individuo ha una capacità limitata di accedere direttamente ai rimedi processuali internazionali, poiché ciò si realizza solo in quei sistemi convenzionali o in quei singoli trattati, che dispongono di meccanismi di risoluzione delle controversie aperti anche agli individui. Ma ormai molti trattati sui diritti umani prevedono l’accesso diretto degli individui a meccanismi giurisdizionali o quasi-giurisdizionali di controllo.

Tuttavia, questa limitata capacità dell’individuo non significa che il suo Stato nazionale non possa far valere il proprio diritto ed anche il diritto del proprio cittadino dinanzi a tribunali o altri organi di controllo internazionali  contro lo Stato autore o presunto autore della violazione, invocando le norme sulla responsabilità internazionale degli Stati. Ciò risulta chiaro, limitandoci alla giurisprudenza della Corte internazionale di giustizia, dalle notissime sentenze LaGrand
 e Avena
, che hanno chiarito che lo Stato nazionale della vittima può far valere contemporaneamente sia i propri diritti sia i diritti individuali. Inoltre, quando si tratta di violazioni di obblighi erga omnes (come nei casi oggetto della sentenza qui in esame) anche Stati diversi da quello leso sono legittimati a far valere la responsabilità dello Stato autore dell’illecito, ex artt. 48 e 54 del Progetto di articoli della CDI sulla responsabilità dello Stato.
5. Segue: Il diritto dell’individuo alla riparazione per violazione dei diritti umani come norma di diritto internazionale consuetudinario
Si può sostenere, a mio avviso, che esiste oggi nel diritto internazionale contemporaneo anche una norma internazionale consuetudinaria, che impone allo Stato autore di una violazione dei diritti umani di fornire una riparazione direttamente a favore degli individui vittime della violazione
. In alternativa, sulla base di una certa prassi degli organi giurisdizionali di controllo sui diritti umani, si potrebbe anche sostenere la tesi che il diritto di accesso alla giustizia (o il diritto ad un rimedio effettivo) comprende già, nel suo contenuto, il diritto alla riparazione (in caso di accertamento della violazione), nelle sue forme classiche della restitutio in integrum, del risarcimento dei danni o della soddisfazione
. Questa tesi ha il merito di chiarire che per l’individuo è inutile ottenere l’accesso alla giustizia se poi, una volta accertato l’illecito, egli non può ottenere la riparazione
. Tuttavia ritengo sia più corretto distinguere fra accesso alla giustizia (o diritto ad un rimedio interno effettivo inteso in senso procedurale) e diritto alla riparazione.
Ciò premesso, anche in materia di riparazione, vi sono norme convenzionali sui diritti umani che stabiliscono un obbligo di riparazione a favore degli individui vittime. Basti citare l’art.50 della CEDU, l’art.63(1) della Convenzione americana, il già citato art.6 della Convenzione sull’eliminazione della discriminazione razziale
, l’art.14 della Convenzione delle NU contro la tortura. Ma è soprattutto la giurisprudenza e la prassi degli organi di controllo sui diritti umani che dimostra, in maniera molto ampia, che le decisioni di tali organi stabiliscono una riparazione che è direttamente a favore degli individui vittime, anche se l’obbligo di riparare spetta poi in pratica allo Stato autore della violazione.
 Pertanto si può concludere che l’individuo è titolare di un diritto alla riparazione per violazione dei diritti umani, conferito direttamente dal diritto internazionale
.
Anche a proposito della riparazione, qualora si volesse applicare un’interpretazione restrittiva della prassi e dell’opinio iuris, si dovrebbe comunque ammettere che l’obbligo dello Stato di riparare ed il corrispondente diritto dell’individuo di ottenere la riparazione vale quantomeno per le gross violations e per le singole violazioni di quelle norme fondamentali sui diritti umani e del diritto umanitario, che hanno  carattere di ius cogens. 
Su questo aspetto la giurisprudenza e la prassi degli organi internazionali di controllo sui diritti umani mi sembra oramai consolidata. Inoltre, a favore di questa soluzione, si può ricordare il parere della CIG sull’edificazione di un muro nel territorio palestinese occupato
, la risoluzione dell’AG delle NU del 2005 sui Principi fondamentali sul diritto ad un ricorso ed a una riparazione per le vittime di violazioni flagranti dei diritti umani e le violazioni gravi del diritto umanitario
,  il Rapporto della Commissione internazionale di inchiesta sul  Darfur
 e la risoluzione dell’Institut de Droit International sull’immunità degli Stati adottata a Napoli nel 2009
. Si noti infine che anche che il Progetto di articoli della CDI sulla responsabilità dello Stato non esclude, ed anzi lascia intendere implicitamente, che gli individui possono essere titolari di diritti derivanti da illeciti di Stati
. 

Anche per quanto riguarda più specificamente le gravi violazioni del diritto internazionale umanitario, a mio parere, vi sono norme che impongono agli Stati che hanno commesso l’illecito di fornire la riparazione anche direttamente agli individui vittime
. Si possono ricordare soprattutto l’art.3 della IV Convenzione dell’Aja del 1907 e l’art.91 del Primo Protocollo Addizionale del 1977 alle Convenzioni di Ginevra del 1949. Naturalmente queste norme vanno interpretate alla luce del diritto internazionale contemporaneo e non del diritto internazionale classico. Questo punto viene bene illustrato nella opinione dissidente del giudice Yusuf
. Anche la risoluzione adottata  dall’ILA nel 2010 all’Aja sulla riparazione per le vittime dei conflitti armati
 dimostra una concezione più moderna del diritto internazionale umanitario, che permette di stabilire diritti di riparazione anche per gli individui.

Infine, si pone anche per la riparazione, il problema della capacità dell’individuo di ricorrere ai meccanismi di risoluzione delle controversie interni e internazionali. La risposta è simile a quella già data sopra in  materia di diritto di accesso alla giustizia. Per quanto riguarda i ricorsi ai giudici interni, la norma internazionale consuetudinaria sul diritto alla riparazione, in quanto recepita  dagli ordinamenti giuridici statali, dovrebbe aprire la possibilità degli individui di far valere il proprio diritto alla riparazione dinanzi ai giudici nazionali, quantomeno quando tale diritto è self-executing e giustiziabile, come nel caso del risarcimento monetario.

Invece, per quanto riguarda la capacità dell’individuo di accedere direttamente ai rimedi processuali internazionali, essa vale solo per quei sistemi convenzionali o quei singoli trattati, che dispongono di meccanismi di risoluzione delle controversie aperti anche agli individui. Ma anche in questo caso nulla vieta che lo Stato nazionale dell’individuo vittima o (per la violazione di obblighi erga omnes) anche altri Stati siano legittimati ad invocare a livello internazionale la responsabilità dello Stato autore della violazione, e quindi a chiedere anche la riparazione, rispettivamente ex art. 42 o ex art. 48(2)(b) del Progetto di articoli della CDI sulla responsabilità dello Stato.
6. Segue: Collegamento essenziale e funzionale fra le norme primarie sul divieto di gravi violazioni di diritti umani fondamentali e le norme strumentali sull’accesso alla giustizia e sulla riparazione. 
Vengo finalmente alla tesi, che forse poteva essere sostenuta con maggiore chiarezza e forza dall’Italia. Essa parte dal presupposto che esiste un legame funzionale assai stretto e necessario fra l’obbligo sostanziale dello Stato di non commettere gravi violazioni dei diritti umani fondamentali e del diritto umanitario e gli obblighi successivi di garantire l’accesso alla giustizia e la riparazione in caso di pretese violazioni. In altri termini, si poteva sostenere che vi è un collegamento essenziale fra norme sostanziali e norme strumentali. 

Questa tesi presenta il vantaggio di trasferire il problema del conflitto fra norme consuetudinarie dal campo insidioso del contrasto fra norme aventi natura diversa (la tesi della Corte) al campo del contrasto fra norme aventi la medesima natura. In altri termini, si poteva sostenere che, nella controversia fra Germania ed Italia, il vero conflitto era fra la norma consuetudinaria sull’immunità degli Stati, da una parte, e le norme consuetudinarie sull’accesso alla giustizia e sulla riparazione, dall’altra parte. In tal modo, trattandosi di due gruppi di norme aventi ambedue natura strumentale o procedurale, la Corte non avrebbe potuto ragionevolmente affermare che “The two set of rules address different matters” e che pertanto ogni ipotesi di conflitto veniva esclusa a priori.

Naturalmente ciò non era sufficiente. Occorreva anche dimostrare che le norme consuetudinarie strumentali sull’accesso alla giustizia e la riparazione sono, in certi casi eccezionali, norme di ius cogens. In sostanza, per me il punto cruciale è il seguente: se i divieti di gravi violazioni di diritti umani fondamentali e di diritto umanitario sono stabiliti da norme di ius cogens, anche le norme consuetudinarie sul diritto di accesso alla giustizia e sul diritto alla riparazione per le violazioni di tali divieti (e solo per tali gravissime violazioni) devono essere ritenute come norme di ius cogens, perché sono funzionalmente e necessariamente collegate alle prime. Ciò non significa ovviamente che esse impediscano sempre e comunque il funzionamento della norma consuetudinaria sull’immunità degli Stati esteri. Si doveva anche dimostrare che, nel caso specifico dinanzi alla Corte, esisteva un conflitto reale e concreto fra i due gruppi di norme. In pratica, se le norme sull’accesso alla giustizia ed il diritto alla riparazione non possono essere applicate dinanzi ai giudici dello Stato autore della violazione, né possono essere soddisfatte per equivalenti, cioè tramite altri rimedi effettivi e alternativi, nazionali o internazionali, tali norme devono prevalere, in forza della loro natura imperativa, sulla norma consuetudinaria sull’immunità degli Stati, che ha carattere solo dispositivo.  
Come è noto, un approccio di questo tipo è contenuto nelle sentenze Waite and Kennedy v. Germany
 e Beer and Regan v. Germany
 della Corte europea dei diritti dell’uomo, laddove la Corte ha affermato la necessità di verificare se la concessione dell’immunità alle organizzazioni internazionali sia contraria al diritto di accesso alla giustizia ed al diritto ad un rimedio effettivo, quando gli individui vittime dell’illecito non hanno mezzi alternativi e ragionevoli per proteggere effettivamente i propri diritti derivanti dalla Convenzione europea. Mi sembra logico che un argomento simile valga anche per l’immunità degli Stati. 

7. Segue: Conflitto reale e concreto fra le suddette norme strumentali e la regola sull’immunità degli Stati  

A questo punto il discorso si sposta necessariamente sul piano di stabilire se e come fosse possibile per il sig. Ferrini  (e le altre persone vittime dei crimini nazisti che hanno ottenuto sentenze in Italia contro la Germania) di ottenere l’accesso alla giustizia e alla riparazione.  Nel caso di specie è noto che la Germania aveva precluso la possibilità di tali individui di ottenere giustizia e riparazione presso i giudici tedeschi. D’altra parte costoro non potevano adire alcun organo internazionale giurisdizionale o quasi-giurisdizionale.  Pertanto la CIG doveva investigare sul fatto se altre forme di accesso alla giustizia ed alla riparazione erano possibili e effettivamente praticabili. Ad esempio, la possibilità per le vittime di chiedere un risarcimento allo Stato italiano per gli accordi stipulati con la Germania, che avevano contribuito ad escludere per tali categorie di vittime la riparazione. 

In caso di risposta negativa, l’unica possibilità aperta alle vittime era quella di adire i giudici italiani per chiedere il risarcimento alla Germania e questi ultimi avevano l’obbligo di negare l’immunità alla Germania, sulla base di una deroga o eccezione alla regola dell’immunità fondata sulla prevalenza dello ius cogens  e forse anche sulla base dell’art.24 della Costituzione italiana
. Altrimenti si sarebbe creata una situazione di vero e proprio diniego di giustizia, situazione che non appare compatibile né con il tradizionale diritto internazionale sul trattamento degli stranieri, né con il diritto internazionale sui diritti umani, né con il diritto internazionale umanitario, né con il diritto dell’Unione Europea
, né infine con il principio fondamentale della Costituzione italiana sancito dall’art.24. 

In effetti, la tesi qui sostenuta non è radicalmente diversa dagli argomenti difensivi complessivamente sostenuti dalla difesa dell’Italia. Tuttavia qualche diversità sussiste. Come si è già visto, l’Italia non ha cercato di creare un collegamento forte fra norme sostanziali e norme strumentali di ius cogens. Inoltre ha preferito focalizzarsi sulla specificità del caso concreto in esame. Infine mi sembra che l’argomento c.d. di last resort, che a mio avviso era molto importante, sia stato sostenuto quasi come un argomento residuale e fondato sull’equità. Ciò forse spiega anche il fatto che la Corte lo abbia trattato separatamente, isolandolo rispetto agli altri argomenti dell’Italia, e abbia dato ad esso scarsa importanza. Invece, a mio avviso, tale argomento sarebbe stato più forte, se fosse stato saldamente collegato alla tesi sulla violazione di norme consuetudinarie strumentali di ius cogens. 
8. Conclusioni
Sono consapevole che la tesi qui sostenuta non trova forte sostegno in una prassi internazionale specifica, specie se tale prassi viene esaminata in un’ottica quantitativa, tramite una concezione statica e non dinamica del diritto internazionale, trascurando il peso dell’opinio iuris, nonché l’importanza e le potenzialità del concetto di ius cogens. Ma il diritto internazionale è in una fase di notevole evoluzione, anche di carattere strutturale, e la Corte internazionale di giustizia poteva, se non aveva l’intenzione di favorire questa evoluzione, quantomeno approfondire maggiormente il problema centrale della controversia e fornire risposte più convincenti su tale problema. Il trattamento rapido e formalistico che la Corte ha invece dedicato a questo tema è assai deludente, almeno per chi spera che il ruolo oramai pervasivo dei diritti umani e dei diritti individuali nell’ordinamento internazionale contemporaneo ed i valori fondamentali della comunità internazionale intesa in senso lato, rappresentati dallo ius cogens, trovino una tutela sempre crescente rispetto alla classica concezione strettamente interstatale del diritto internazionale
. In conclusione, forse la sentenza della Corte favorevole alla Germania era difficilmente evitabile; ma quantomeno il più importante tribunale internazionale poteva adottare un approccio meno conservatore e dare qualche segnale di apertura verso lo sviluppo progressivo del diritto internazionale. 
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