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IDENTITÀ CULTURALE, DIRITTI UMANI
E DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO

SOMMARIO: 1. Osservazioni introduttive. — 2. Cultura e identità culturale. — 3. La
tutela delle minoranze nazionali. — 4. La tutela dell’identità culturale dell’indi-
viduo. — 5. Multiculturalismo e conflitti normo-culturali. — 6. Identità normo-
culturale e religione: il diritto islamico. — 7. L’Islam nella giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’uomo. — 8. Modello multiculturalista e modello
assimilazionista a confronto con l’Islam. — 9. Il modello « misto » italiano e
l’Islam. — 10. Il modello « internazionalprivatistico ». L’esigenza di contemperare
l’identità normo-culturale nazionale con quella straniera. — 11. Conflitti di legge
e diritti umani: un rapporto difficile? — 12. Segue: un comune limite al pluralismo
culturale. — 13. Segue: il limite all’applicazione del diritto islamico. — 14.
Conclusioni.

1. Nel 1851 Mancini, enunciando i tre principi del « suo » si-
stema di diritto internazionale privato — nazionalità, libertà e sovranità
—, ricostruiva la nazionalità come sintesi di numerosi fattori: « La
Regione, la Razza, la Lingua, le Costumanze, la Storia, le Leggi, le
Religioni, sono di tal numero le principali ». Rilevava ancora Mancini:
« Talvolta alcune cose che in un paese si considerano essenziali ai
bisogni dell’umanità, non hanno mai attirato il desiderio di un’altra
nazione, ed una terza se ne adonta come di un oltraggio. Ciascuna
forma a sé un mondo di propri godimenti... Quali profonde diversità di
ogni maniera debbono tra due paesi produrre anche le sole differenze
di una religione monoteista o politeista, e la poligamia o la monogamia
nella costituzione della famiglia? » (1). È necessario — concludeva

Testo ampliato di una relazione svolta al XVI Convegno annuale della Società
Italiana per il Diritto Internazionale (SIDI) su « La tutela dei diritti umani e il diritto
internazionale », Catania, 23-24 giugno 2011.

(1) MANCINI, Prelezione al corso di diritto internazionale e marittimo pronunziata
nella R. Università di Torino, il 22 gennaio 1851, riprodotta anche in Della nazionalità
come fondamento del diritto delle genti di Pasquale Stanislao Mancini (a cura di Jayme),
Torino, 1994, p. 19 ss.: le citazioni sono tratte da pp. 37 e 42-43. Vale la pena di
ricordare l’attenzione di Mancini per il mondo islamico. Il 20 marzo 1875 egli presentò
alla Camera dei deputati una relazione sulla « Modificazione della giurisdizione eser-
citata dal Consolati italiani in Egitto ». La giurisdizione consolare italiana veniva
giudicata da Mancini contraria al principio di nazionalità, « una vera reliquia dei rozzi
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l’autore — tenere conto delle varie nazionalità, ma nel contempo
rispettare il contrapposto principio di sovranità e, in caso di contrasto
tra le leggi straniere e le regole inderogabili dell’ordinamento del foro,
le prime devono essere disapplicate. Di fronte all’ipotesi, enunciata
dallo stesso Mancini, della poligamia, l’ordinamento italiano quindi
sarebbe destinato a chiudersi.

Come è noto, la tutela della sovranità (ossia dell’armonia interna)
non è più considerata oggi un valore paritario rispetto al principio di
nazionalità (e, in buona sostanza, all’armonia internazionale), ma solo
in via eccezionale dovrebbe interferire nel funzionamento delle norme
di conflitto. D’altro canto, la poligamia, che nell’Ottocento rappresen-
tava poco più che un caso di scuola, è oggi una realtà con cui
l’Occidente — a causa degli imponenti flussi migratori degli ultimi anni
— si trova spesso a confrontarsi. Ma soprattutto, rispetto ai tempi di
Mancini, una nuova esigenza è entrata in gioco e si impone allo Stato:
la protezione dei diritti fondamentali dell’uomo.

Proprio l’integrazione della problematica dei diritti umani nell’am-
bito del diritto internazionale privato offre l’opportunità di (tentare di)
rileggere la tradizionale tecnica conflittuale alla luce del metodo messo
a punto dalla Corte europea dei diritti dell’uomo in sede di bilancia-
mento di interessi contrapposti. La tesi che ci si propone di dimostrare
è la possibile traduzione — nel diritto internazionale privato « post-
moderno » (2) — della visione manciniana in una immaginaria norma
modellata sui trattati di protezione dei diritti umani, dal seguente
tenore: « Ogni persona ha diritto al rispetto della sua identità culturale.
Non può esservi ingerenza della pubblica autorità nell’esercizio di tale

ordinamenti del medioevo, ... un’offesa permanente alla indipendenza nazionale dei
popoli ai quali compete la sovranità territoriale nei rispettivi paesi, uno stato di cose
incompatibile con l’attuazione piena e rigorosa del Diritto delle genti » (Disegni e
proposte di legge e incarti delle commissioni 1848-1943. Legislatura XII 23.11.1874 —
03.10.1876: Ministro degli affari esteri, Visconti Venosta, Ministro di grazia e giustizia
e dei culti, Vigliani, « Modificazione della giurisdizione esercitata dai Consolati italiani
in Egitto », vol. 209, p. 319 ss. Il testo si legge in Discorsi parlamentari di Pasquale
Stanislao Mancini, vol. IV, Roma, 1895, p. 535 ss.; il brano riprodotto è a p. 577). Il
decreto di modifica fu approvato nella seduta del 30 aprile 1875 e il 28 giugno dello
stesso anno vennero inaugurati in Egitto i tribunaux mixtes, che più tardi avrebbero
assunto competenze prima spettanti ai consoli europei. Mancini si dichiarò favorevole
al superamento della divisione tra mondo occidentale, cristiano, e mondo orientale,
musulmano. Alle idee di Mancini aderì subito il belga Timmermans: v. Revue de droit
int. et de législation comparée, 1875, p. 706 ss. (dove a p. 659 ss. si legge la memoria
presentata all’Institut de droit international da Dudley Field a proposito « De la
possibilité d’appliquer le droit international européen aux nations orientales »).

(2) Felice espressione coniata proprio del maggiore studioso di Mancini, Erik
JAYME (Identité culturelle et intégration: le droit international privé postmoderne, in
Recueil des cours, t. 251, 1995, p. 9 ss.).
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diritto se non in quanto tale ingerenza sia prevista dalla legge e in
quanto costituisca una misura che, in una società democratica, è
necessaria per il rispetto della identità culturale dello Stato ». Ove
fondata, la tesi potrebbe rivelarsi utile nella soluzione delle questioni
legate a tradizioni giuridiche estranee all’Occidente, quale principal-
mente la tradizione islamica.

2. I fattori che Mancini riconduceva al concetto di nazionalità —
« la Lingua, le Costumanze, la Storia, le Leggi, le Religioni » —
coincidono in linea di massima con gli elementi che consentono agli
antropologi di definire il generale concetto di cultura (e quello, affine,
di civiltà) (3). Il concetto di cultura, in sé polisemico, viene infatti
scomposto solitamente nelle sue diverse componenti: lingua, norme,
valori, credenze e pratiche, modelli comportamentali e forme sociali
standardizzate. La prima definizione internazionale risale al 2001, e si
rinviene nel preambolo della Dichiarazione universale sulla diversità
culturale, adottata dall’UNESCO: « culture should be regarded as the
set of distinctive spiritual, material, intellectual and emotional features
of society or a social group, ... it encompasses, in addition to art and
literature, lifestyles, ways of living together, value systems, traditions
and beliefs » (4).

Quello di cultura viene spesso associato al concetto di identità, nel
senso di identificazione di un soggetto/gruppo in una data cultura. Que-

(3) « La cultura, o civiltà, intesa nel suo ampio senso etnografico, è quell’insieme
complesso che include la conoscenza, le credenze, l’arte, la morale, il diritto, il costume,
e qualsiasi altra capacità e abitudine acquisita dall’uomo in quanto membro di una
società »: TYLOR, Alle origini della cultura, Roma, 1985, trad. dall’originale Primitive
Culture. Researches into the Development of Mythology, Philosophy, Religion, Language,
Art and Custom, London, 1871. HUNTINGTON, The Clash of Civilizations and the
Remaking of World Order, New York, 1996, p. 41 ss., definiva il concetto di civiltà
« both by common objective elements, such as language, history, religion, customs,
institutions, and by the subjective self-identification of people », sottolineando il ruolo
centrale della religione (p. 47). Recentemente si veda lo studio di YASUAKI, Transcivi-
lizational Perspective on International Law, in Recueil des cours, t. 342, 2009, p. 77 ss.

(4) La Convenzione UNESCO sulla protezione e la promozione della diversità
di espressioni culturali del 20 ottobre 2005, a cui l’Unione Europea ha aderito il 18
dicembre 2006 (decisione del Consiglio del 18 maggio 2006 relativa alla conclusione
della Convenzione sulla protezione e la promozione della diversità delle espressioni
culturali (2006/515/CE)), così definisce la diversità culturale: « “Cultural diversity”
refers to the manifold ways in which the cultures of groups and societies find
expression. These expressions are passed on within and among groups and societies.
Cultural diversity is made manifest not only through the varied ways in which the
cultural heritage of humanity is expressed, augmented and transmitted through the
variety of cultural expressions, but also through diverse modes of artistic creation,
production, dissemination, distribution and enjoyment, whatever the means and
technologies used » (art. 4).
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sto processo di identificazione avviene, in pratica, nel momento in cui il
soggetto/gruppo si scontra con una cultura diversa, non soltanto — si
badi — in un paese diverso dal proprio, ma anche in patria. L’identità
culturale, infatti, si riferisce a (gruppi di) individui indipendentemente
dalla loro nazionalità. Basti pensare, da un lato, ai soggetti appartenenti
a un gruppo stanziato su un territorio politicamente diviso tra più Stati
(i curdi, ad esempio, possiedono cittadinanze diverse: turca, iraniana,
irakena e siriana) e, dall’altro, ai cittadini di un medesimo Stato appar-
tenenti a minoranze autoctone (come gli indiani d’America, gli aborigeni
australiani, gli Inuit in Canada), linguistiche (come quelle « delle popo-
lazioni albanesi, catalane, germaniche, greche, slovene e croate e di quelle
parlanti il francese, il franco-provenzale, il friulano, il ladino, l’occitano
e il sardo » in Italia (5)) o religiose (in Italia, ad esempio, le comunità della
Tavola valdese e delle Unioni delle chiese avventiste del settimo giorno,
le comunità ebraiche e delle Chiese evangeliche battiste (6)). Tutti questi
individui aspirano alla tutela della propria identità culturale nei confronti
della cultura maggioritaria.

3. A livello internazionale questi soggetti sono tutelati, in quanto
minoranze nazionali, da una serie di strumenti, primo tra tutti il Patto
internazionale sui diritti civili e politici del 1966. L’art. 27 del Patto —
la cui formulazione, come è noto, si deve a Francesco Capotorti —
prevede che negli Stati nei quali esistono minoranze etniche, religiose o
linguistiche, gli individui appartenenti a tali minoranze non possono
essere privati del diritto di avere, in comune con gli altri membri del
proprio gruppo, una vita culturale propria, di professare e praticare la
propria religione o di usare la propria lingua (7).

Il Consiglio d’Europa ha affrontato il problema nella Convenzione-
quadro per la protezione delle minoranze nazionali, aperta alla firma a
Strasburgo il 1º febbraio 1995, sul presupposto che « una società
pluralista e sinceramente democratica dovrebbe non solo rispettare
l’identità etnica, culturale, linguistica e religiosa di ciascun individuo

(5) La legge 15 dicembre 1999 n. 482, « Norme in materia di tutela delle
minoranze linguistiche storiche », all’art. 2 dispone: « In attuazione dell’art. 6 della
Costituzione e in armonia con i princípi generali stabiliti dagli organismi europei e
internazionali, la Repubblica tutela la lingua e la cultura delle popolazioni albanesi,
catalane, germaniche, greche, slovene e croate e di quelle parlanti il francese, il
franco-provenzale, il friulano, il ladino, l’occitano e il sardo ».

(6) Sono queste le minoranze religiose con cui lo Stato ha concluso intese ad hoc,
in base all’art. 8, 3º comma, Cost.

(7) Analoga la formulazione dell’art. 30 della Convenzione sui diritti del fan-
ciullo del 1989.
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appartenente a una minoranza nazionale, ma anche creare le condizioni
adatte che gli permettano di esprimere, preservare e sviluppare tale
identità » e sia dunque « necessario creare un clima di tolleranza e di
dialogo per far sì che le differenze culturali siano una fonte e un fattore
non di divisione, ma di arricchimento per ciascuna società » (così il
preambolo). In particolare l’art. 5 recita: « 1. Le Parti si impegnano a
promuovere le condizioni necessarie affinché gli individui appartenenti
a una minoranza nazionale possano mantenere e sviluppare la loro
cultura, nonché preservare gli elementi essenziali della loro identità, e
cioè la loro religione, lingua, tradizioni e patrimonio culturale. — 2.
Senza arrecare danno alle misure prese in conformità con la loro
politica generale d’integrazione, le Parti eviteranno di attuare politiche
e pratiche miranti ad assimilare contro la loro volontà gli individui
appartenenti a una minoranza nazionale e proteggeranno tali individui
da qualsiasi azione mirante a tale assimilazione. »

Dal canto loro gli Stati hanno sviluppato autonomi modelli di
gestione del problema delle minoranze, i principali dei quali sono il
modello multiculturalista (8) all’inglese e il modello assimilazionista alla
francese.

Il primo parte da una concezione sostanziale di uguaglianza e
riserva trattamenti differenziati a fronte di situazioni diverse: l’integra-
zione avviene grazie allo sforzo di adattamento tanto degli appartenenti
alla minoranza quanto del resto della popolazione, con il risultato di
dare vita a una società priva di una vera e propria identità culturale
dominante, ma costituita da identità culturali molteplici, con eguale
diritto di riconoscimento. Al contrario, il secondo modello accoglie una
concezione formale di uguaglianza accordando parità di trattamento a
tutti i soggetti sul territorio statale, indipendentemente dalle loro
differenze, e persegue l’integrazione solo grazie all’adattamento delle
minoranze alla popolazione maggioritaria: in pratica lo Stato mira a

(8) Il multiculturalismo è « un ideale di convivenza della società pluralista
alternativo a quello del melting pot » (GALEOTTI, Multiculturalismo. Filosofia politica e
conflitto identitario, Napoli, 1999, p. 17). Il concetto di multiculturalismo, molto in
voga a partire dalla fine degli anni Sessanta, è controverso, assumendo significati
differenti a seconda della prospettiva. La difficoltà di definizione dipende dal fatto che
la stessa identità culturale è un elemento dinamico ed in evoluzione. Spesso il
multiculturalismo è confuso con la multietnicità, intesa come « situazione di compre-
senza in un determinato spazio fisico o relazionale di differenti gruppi etnici portatori
di diversi patrimoni culturali », gruppi che vogliono preservare la propria identità
culturale attraverso un riconoscimento ufficiale (CESAREO, Società multietniche e mul-
ticulturalismi, Milano, 2002, pp. 9 e 11). Insomma la società multietnica è sempre
multiculturale, mentre la società multiculturale non sempre è multietnica (ben potendo
le differenze culturali discendere dalle diversità religiose, ideologiche, ecc.).
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conservare una omogeneità culturale. Questo modello trova la massima
espressione in Francia, il cui Governo del resto, al momento della
ratifica del Patto dell’ONU sui diritti civili e politici, ha effettuato una
dichiarazione — interpretata dal Comitato dei diritti umani talvolta
come riserva talaltra come mera dichiarazione interpretativa (9) — in
forza della quale si sottrae all’applicazione dell’art. 27 (10); d’altra parte,
la Francia neppure ha firmato la Convenzione-quadro del 1995.

Un problema non espressamente risolto dagli atti succitati riguarda
l’ammissibilità di un’interpretazione estensiva della nozione di mino-
ranza nazionale sino a ricomprendervi anche soggetti diversi dai gruppi
storicamente radicati nel territorio dello Stato. Né il Patto dell’ONU né
la Convenzione-quadro, a ben vedere, forniscono una precisa nozione
di minoranza (11) ma si limitano pragmaticamente a prendere atto
dell’esistenza negli Stati di minoranze etniche, religiose o linguistiche.
È interessante sottolineare che la formulazione dell’art. 27 del Patto
(« in those States in which ethnic, religious or linguistic minorities
exist ») fu voluta dagli Stati di immigrazione proprio per prevenire la
possibile attribuzione di diritti alle minoranze straniere presenti sul loro
territorio. Il Comitato dei diritti dell’uomo, in occasione della pubbli-
cazione nel 1994 del General Comment relativo all’art. 27, ha però
chiarito che ai fini della tutela apprestata sono irrilevanti sia il periodo
di permanenza degli individui sul territorio dello Stato sia il possesso
della cittadinanza: « Thus, migrant workers or even visitors in a State

(9) NOWAK, U.N. Covenant on Civil and Political Rights. CCPR Commentary2,
Kehl, 2005, p. 640.

(10) Questo il testo della dichiarazione: « In the light of article 2 of the Constitution
of the French Republic, the French Government declares that article 27 is not applicable
so far as the Republic is concerned ». Analoga la formulazione della dichiarazione relativa
all’art. 30 della Convenzione sui diritti del fanciullo. Queste invece le osservazioni del
Comitato dei diritti umani: « The Committee takes note of the declaration made by
France concerning the prohibition, prescribed under article 27 of the Covenant, to deny
ethnic, religious or linguistic minorities the right, in community with members of their
group, to enjoy their own culture, to profess and practise their own religion or to use their
own language. The Committee has taken note of the avowed commitment of France to
respect and ensure that all individuals enjoy equal rights, regardless of their origin. The
Committee is, however, unable to agree that France is a country in which there are no
ethnic, religious or linguistic minorities. The Committee wishes to recall in this respect
that the mere fact that equal rights are granted to all individuals and that all individuals
are equal before the law does not preclude the existence in fact of minorities in a country,
and their entitlement to the enjoyment of their culture, the practice of their religion or
the use of their language in community with other members of their group » (Concluding
observations of the Human Rights Committee: France. 04/08/1997. CCPR/C/79/Add.80,
4 August 1997, par. 24).

(11) Non fornisce definizioni neppure la Dichiarazione dell’Assemblea generale
dell’ONU sui diritti delle persone appartenenti a minoranze nazionali, etniche, religiose
o linguistiche del 18 dicembre 1992.
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party constituting such minorities are entitled not to be denied the
exercise of those rights » (12). Nonostante ciò permane la resistenza
degli Stati a estendere la protezione agli immigrati.

La Convenzione-quadro, dal canto suo, demanda la definizione di
minoranza nazionale (13) agli Stati contraenti. Alcuni (tra cui Austria,
Germania, Lussemburgo, Polonia e Svizzera) hanno precisato, in sede
di ratifica, di ricondurre all’ambito convenzionale le sole minoranze
composte da cittadini: altri hanno invece provveduto in via legislativa a
definire i soggetti tutelati. L’Italia non contiene nel proprio ordina-
mento una definizione di minoranza nazionale « posto che la legisla-
zione italiana riconosce e tutela soltanto le minoranze linguistiche di
antico insediamento in un territorio delimitato espressamente elencate
nell’art. 2 della legge 482/99 » contenente « Norme in materia di tutela

(12) General Comment No. 23: The rights of minorities (Art. 27), 8 aprile 1994,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.5: « 5.1. The terms used in article 27 indicate that the persons
designed to be protected are those who belong to a group and who share in common a
culture, a religion and/or a language. Those terms also indicate that the individuals
designed to be protected need not be citizens of the State party. In this regard, the
obligations deriving from article 2.1 are also relevant, since a State party is required under
that article to ensure that the rights protected under the Covenant are available to all
individuals within its territory and subject to its jurisdiction, except rights which are
expressly made to apply to citizens, for example, political rights under article 25. A State
party may not, therefore, restrict the rights under article 27 to its citizens alone. — 5.2.
Article 27 confers rights on persons belonging to minorities which “exist” in a State party.
Given the nature and scope of the rights envisaged under that article, it is not relevant
to determine the degree of permanence that the term “exist” connotes. Those rights
simply are that individuals belonging to those minorities should not be denied the right,
in community with members of their group, to enjoy their own culture, to practise their
religion and speak their language. Just as they need not be nationals or citizens, they need
not be permanent residents. Thus, migrant workers or even visitors in a State party
constituting such minorities are entitled not to be denied the exercise of those rights. As
any other individual in the territory of the State party, they would, also for this purpose,
have the general rights, for example, to freedom of association, of assembly, and of
expression. The existence of an ethnic, religious or linguistic minority in a given State
party does not depend upon a decision by that State party but requires to be established
by objective criteria... 7. With regard to the exercise of the cultural rights protected under
article 27, the Committee observes that culture manifests itself in many forms, including
a particular way of life associated with the use of land resources, especially in the case
of indigenous peoples. That right may include such traditional activities as fishing or
hunting and the right to live in reserves protected by law. The enjoyment of those rights
may require positive legal measures of protection and measures to ensure the effective
participation of members of minority communities in decisions which affect them ».

(13) « It should also be pointed out that the framework Convention contains no
definition of the notion of “national minority”. It was decided to adopt a pragmatic
approach, based on the recognition that at this stage, it is impossible to arrive at a
definition capable of mustering general support of all Council of Europe member
States »: Explanatory Report, punto 12. La stessa Grande Camera della Corte europea
dei diritti dell’uomo (Gorzelik e altri c. Polonia, 17 febbraio 2004, par. 45) ha ribadito
l’assenza di consensus e ha evitato di proporre una definizione.
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delle minoranze linguistiche storiche » (14). Anche il nostro Paese, in
altri termini, circoscrive la tutela ai gruppi minoritari di cittadini.

In conclusione, all’interno degli ordinamenti statali gli stranieri
potrebbero vantare un diritto all’identità culturale non in quanto
gruppo minoritario ma solo in quanto individui.

4. L’unico trattato che espressamente tutela l’identità culturale dei
singoli individui (oltre che di gruppi e società) è la Convenzione sulla
protezione e la promozione della diversità delle espressioni culturali,
adottata dall’UNESCO il 20 ottobre 2005, la quale mira a favorire « re-
spect for the diversity of cultural expressions and raise awareness of its
value at the local, national and international levels » e a incoraggiare la
interculturalità (interculturality) intesa come « the existence and equi-
table interaction of diverse cultures and the possibility of generating
shared cultural expressions through dialogue and mutual respect » (art.
4). Anche la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea proclama
il rispetto della « diversità culturale, religiosa e linguistica » (art. 22): la
norma, tuttavia, traendo fondamento dai Trattati sull’Unione e sul suo
funzionamento, e operando dunque entro l’Unione, sembra garantire le
identità culturali dei soli cittadini europei (15).

Nell’ambito delle Nazioni Unite e del Consiglio d’Europa i trattati
sui diritti umani riconoscono solitamente il diritto di ogni individuo a
partecipare alla vita culturale della collettività (così ad esempio gli
articoli 27 della Dichiarazione universale del 1948; 15 del Patto inter-
nazionale sui diritti economici, sociali e culturali; 13, lett. c), della
Convenzione contro la discriminazione nei confronti delle donne; e 31
della Convenzione sui diritti del fanciullo), oltre a una serie di altri
diritti che ben possono ritenersi manifestazione del più generale diritto

(14) Così il III Rapporto dell’Italia sull’attuazione della Convenzione-quadro per
la protezione delle minoranze nazionali (ex art. 25, par. 2), anno 2009, p. 4. La
normativa nazionale — costituita dalla citata legge 15 dicembre 1999 n. 482 e relativo
regolamento approvato con d.P.R. 2 maggio 2001 n. 345, nonché dalla legge 23
febbraio 2001 n. 38, « Norme a tutela della minoranza linguistica slovena della Regione
Friuli-Venezia Giulia » — ricalca sostanzialmente i principi enunciati nella Conven-
zione-quadro (legge 28 agosto 1997 n. 302). Cfr. la risoluzione del Comitato dei
ministri del Consiglio d’Europa (2006)5.

(15) Questa interpretazione pare suffragata dalla dichiarazione della Commis-
sione europea secondo cui i diritti contemplati nella Carta di Nizza « sono basati sui
valori condivisi da tutti gli Stati membri », i quali « assicurano che tutti i residenti,
inclusi gli immigrati, comprendano, rispettino e beneficino dei valori comuni europei e
nazionali » (Commissione europea, comunicazione del 1º settembre 2005, « Un’agenda
comune per l’integrazione. Quadro per l’integrazione dei cittadini di Paesi terzi
nell’Unione europea »).
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all’identità culturale: espressione, associazione, religione, proprietà,
educazione, lingua, stile di vita (16), vita familiare. La tutela di tali diritti
favorisce il pluralismo che la Corte europea fonda, tra l’altro, « on the
genuine recognition of, and respect for, diversity and the dynamics of
cultural traditions, ethnic and cultural identities, religious beliefs,
artistic, literary and socio-economic ideas and concepts. The harmo-
nious interaction of persons and groups with varied identities is
essential for achieving social cohesion » (17).

Un significativo consensus a livello internazionale si rinviene
quanto al carattere subalterno del diritto all’identità culturale rispetto
ai tradizionali diritti civili. Così — riprendendo la Dichiarazione sulla
diversità culturale del 2001 (art. 4) — la citata Convenzione UNESCO
del 2005 dispone: « Cultural diversity can be protected and promoted
only if human rights and fundamental freedoms, such as freedom of
expression, information and communication, as well as the ability of
individuals to choose cultural expressions, are guaranteed. No one may
invoke the provisions of this Convention in order to infringe human
rights and fundamental freedoms as enshrined in the Universal Decla-
ration of Human Rights or guaranteed by international law, or to limit
the scope thereof » (art. 2, par. 1). Già nel 2000 il Comitato dei diritti
umani aveva precisato d’altronde che « States ... should ensure that ....
cultural attitudes are not used to justify violations of women’s right to
equality before the law and to equal enjoyment of all ... rights », civili
e politici (18). Né discriminazioni di genere possono legittimarsi in
nome della libertà religiosa (19).

(16) Commissione europea dei diritti dell’uomo, 3 ottobre 1983, ricorso n.
9278/81, G. e E. c. Norvegia (identità lappone); Corte europea dei diritti dell’uomo, 27
maggio 2004, Connors c. Regno Unito (nomadismo). In relazione alle minoranze v. le
sentenze della Corte europea 18 gennaio 2001, Chapman c. Regno Unito, e 8 dicembre
2009, Muñoz Díaz c. Spagna (matrimonio tradizionale Rom).

(17) Corte europea dei diritti dell’uomo, 17 febbraio 2004, Gorzelik e altri c.
Polonia, par. 92.

(18) « States parties should furnish appropriate information on those aspects of
tradition, history, cultural practices and religious attitudes which jeopardize, or may
jeopardize, compliance with article 3, and indicate what measures they have taken or
intend to take to overcome such factors »: General Comment No. 28: Equality of rights
between men and women (Art. 3), 29 marzo 2000, CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, punto 5.
Cfr. anche General Comment No. 31 [80], The Nature of the General Legal Obligation
Imposed on States Parties to the Covenant, 29 marzo 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.13:
« 14. The requirement under article 2, paragraph 2, to take steps to give effect to the
Covenant rights is unqualified and of immediate effect. A failure to comply with this
obligation cannot be justified by reference to political, social, cultural or economic
considerations within the State ».

(19) General Comment No. 28 cit., punto 21: « Article 18 (religious freedom)
may not be relied upon to justify discrimination against women by reference to freedom
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5. Come già sosteneva negli anni Novanta uno dei massimi
esperti di multiculturalismo (20), la politica della diversità deve essere
circoscritta entro un modello di giustizia liberale: esisterebbe insomma
una tensione tra liberalismo e multiculturalismo. Si è distinto (21) al
riguardo tra « restrizioni interne », attinenti alle richieste che il gruppo
avanza nei confronti dei propri membri relativamente ai loro rapporti
reciproci (ad es., matrimoni combinati forzati, discriminazione sessuale
nell’ambito familiare) e « tutele esterne », attinenti alla rivendicazioni
nei confronti della società dominante relativamente ai rapporti tra
gruppi diversi a difesa della identità culturale del gruppo minoritario
(ad es., rispetto di codici d’abbigliamento). Una democrazia dovrebbe,
in linea di principio, approvare le tutele esterne ma respingere le
restrizioni interne: la tutela delle minoranze non giustificherebbe infatti
la pretesa di una cultura minoritaria di limitare i diritti fondamentali dei
propri membri. In altre parole, sarebbe possibile assecondare talune
manifestazioni di appartenenza religiosa esteriore, mentre sarebbero
intollerabili limitazioni dei diritti civili dei membri stessi della mino-
ranza in nome della solidarietà di gruppo. Questa distinzione, non
sempre agevole, può fornire all’interprete utili indicazioni nella ricerca
del giusto grado di tolleranza dello Stato ospitante.

L’identità culturale assume una valenza diversa a seconda che si
tratti di cittadini piuttosto che di stranieri. Se per i primi può giustifi-
care l’adozione di regole riguardanti non già il singolo bensì il gruppo
di appartenenza (regole a protezione di una minoranza linguistica, ad
esempio), per i secondi si traduce nell’aspettativa di vedere applicate le

of thought, conscience and religion; States parties should therefore provide informa-
tion on the status of women as regards their freedom of thought, conscience and
religion, and indicate what steps they have taken or intend to take both to eliminate and
prevent infringements of these freedoms in respect of women and to protect their right
not to be discriminated against ». Sul carattere discriminatorio del matrimonio poli-
gamico si veda il punto 24 dello stesso General Comment (« It should also be noted that
equality of treatment with regard to the right to marry implies that polygamy is
incompatible with this principle. Polygamy violates the dignity of women. It is an
inadmissible discrimination against women. Consequently, it should be definitely
abolished wherever it continues to exist »), nonché la raccomandazione generale n. 21
del 1994 (« Equality in Marriage and Family Relations ») del Comitato sull’elimina-
zione della discriminazione nei confronti della donna (UN Doc. CEDAW/C/1993/4,
punti 13 e 14). Nel 1997 tale Comitato, durante l’esame dei rapporti di Namibia e
Bangladesh, ha discusso in merito alla conformità ai principi convenzionali dell’istituto
del matrimonio poligamico e ne ha comunque auspicato l’abolizione.

(20) KYMLICKA, Liberalism, Community and Culture, Oxford, 1991.
(21) KYMLICKA, La cittadinanza multiculturale, Bologna, 1999 (trad. dall’originale

Multicultural Citizenship, Oxford, 1995), p. 65 ss.: v. anche POULTER, Ethnicity, Law and
Human Rights, Oxford, 1998, p. 32 s., e FACCHI, I diritti nell’Europa multiculturale.
Pluralismo normativo e immigrazione2, Roma-Bari, 2004, p. 28.
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norme dell’ordinamento straniero di appartenenza (aspettativa a cui lo
Stato ospitante può effettivamente rispondere, per quanto riguarda i
rapporti privatistici, grazie alle regole di diritto internazionale privato).

Se paragoniamo la cultura agli occhiali attraverso i quali ciascuno
di noi giudica le proprie esperienze e il mondo che lo circonda (22), ci
rendiamo conto di quanto difficile sia adeguarsi al repentino cambia-
mento delle lenti, soprattutto se le nuove lenti sono molto diverse da
quelle abituali. È emblematico il fatto che, come dimostrano alcuni
studi sociologici, gli emigranti siano più fedeli alle tradizioni e conven-
zioni culturali d’origine di quanto lo siano i connazionali in patria (23).
Come già anticipato, solo quando si prova il « diverso » si percepisce il
valore della propria identità e si avverte la necessità di rivendicare la
conservazione di alcune caratteristiche culturali-religiose tra le quali
figurano le tradizioni giuridiche (si è parlato in proposito di « diritti
polietnici » (24)). Come lo stesso Savigny — dando origine alla Scuola
storica del diritto — sottolineava già agli inizi del XIX secolo, infatti, il
diritto è strettamente connesso alla cultura del singolo popolo (25), di
cui può considerarsi lo specchio (Recht ist Kulturerscheinung) (26).

I settori maggiormente sensibili all’ambiente culturale, e quindi più
esposti a conflitti normo-culturali, sono senza dubbio il diritto penale
e il diritto di famiglia. Il primo è costretto oggi a confrontarsi con il
fenomeno dei c.d. reati culturalmente motivati, ossia dei comporta-
menti tenuti da un soggetto, appartenente a un gruppo culturale di
minoranza, che sono considerati reati dal gruppo culturale di maggio-
ranza, ma che all’interno del gruppo di appartenenza del soggetto
stesso sono condonati o addirittura incoraggiati. La c.d. cultural de-
fence, sviluppatasi negli Stati Uniti a partire dalla metà degli anni
Ottanta, è attualmente avanzata anche in Italia dagli imputati di reati
quali violenze in famiglia, riduzione in schiavitù di minori, mutilazioni
genitali femminili e, in generale, reati a difesa dell’onore (27).

(22) DWORKIN, A Matter of Principle, Cambridge, 1985, p. 229.
(23) POULTER, Ethnicity cit., p. 10 ss.
(24) KYMLICKA, La cittadinanza cit., p. 170.
(25) Cfr. La polemica sulla codificazione tra A.F.J. Thibaut e F.C. Savigny (a cura

di Marini), Napoli, 1982. Cfr. altresì PADOA SCHIOPPA, Storia del diritto in Europa,
Bologna, 2007, p. 502 ss., e TREVES, Diritto e cultura, 1947, ora in Il diritto come
relazione: saggi di filosofia della cultura (a cura di Carrino), Napoli, 1993, p. 122.

(26) RADBRUCH, Rechtsphilosophie3, Leipzig, 1932, p. 4.
(27) Questa tipologia di reato era nota — non bisogna dimenticarlo — anche al

nostro ordinamento. Così, l’art. 544 cod. pen. prevedeva, quale causa speciale di
estinzione dei reati in materia sessuale, il c.d. matrimonio riparatore: solo trent’anni fa
la norma è stata abrogata (legge 5 agosto 1981 n. 442 sulla « Abrogazione della
rilevanza penale della causa d’onore ») a seguito del « cambiamento di cultura e di
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Ancora più evidente è la dimensione culturale del diritto di fami-
glia, che non a caso è tuttora impermeabile a processi di unificazione.
Non solo, ma nel settore familiare la normativa è spesso influenzata da
fattori religiosi, tanto che in parecchi Stati permane un sistema giuri-
dico multi-confessionale, plurilegislativo su base personale. Così, per
fare solo qualche esempio, in India i rapporti matrimoniali sono
disciplinati diversamente a seconda che riguardino indu, musulmani,
cristiani o parsi (Hindu/Muslim/Christian/Parsee/Special Marriage
Act) (28) e in Pakistan i rapporti familiari e le successioni sono disci-
plinati in modo diverso a seconda della religione musulmana, cristiana,
hindu, sikh, buddista o parsi; analoghi conflitti interpersonali si rin-
vengono in Libano (musulmani, ebrei, cattolici) e Israele (ebrei, isla-
mici, cristiani) (29).

6. Per le sue caratteristiche e la sua diffusione (30), il diritto
religioso che in Occidente con maggiore frequenza determina conflitti
normo-culturali è quello islamico (31).

Non è certo questa la sede per un’analisi del diritto islamico, ma è
comunque necessario chiarirne alcuni aspetti, a cominciare dall’evi-
denza che non esiste il diritto islamico. Salve alcune eccezioni (quella
saudita, per esempio) gli Stati « islamici » hanno abbandonato « il
cammino » (questo il significato del termine shari’ah) rivelato da Allah
nel Corano e l’insegnamento di Maometto (sunnah), provvedendo a
modernizzare in misura più o meno incisiva il proprio sistema giuridico
(si pensi a Tunisia e Marocco (32), ma anche all’Iran (33)). Conseguen-

sensibilità etico-giuridica avvenuto nella nostra società » (sono parole della relazione
che accompagnava il relativo disegno di legge).

(28) Cfr. Trib. Belluno, 6 marzo 2009, Riv. dir. int. priv. proc., 2011, p. 140 ss.;
cfr. RICCI, La legge applicabile al divorzio tra cittadini di Stati plurilegislativi: prassi
italiana e nuove norme europee, ibid., p. 55 ss.

(29) I tribunali israeliani hanno liberalizzato de facto il diritto di famiglia nelle
fattispecie transnazionali: EINHORN, Israeli International Family Law — The Liberaliza-
tion of Israeli Substantive Family Law, in Liber Amicorum Peter Hay, Frankfurt a.M.,
2005, p. 141 ss.

(30) L’Islam è la seconda religione al mondo (dopo il Cristianesimo) e vanta
quasi due miliardi di fedeli: la più grande comunità islamica è quella indonesiana.

(31) Nel Regno Unito i musulmani sono più di un milione e mezzo (quasi 3%
della popolazione), in Germania sono 3 milioni (3,6 %) per arrivare a 6 milioni in
Francia (9,6%). I musulmani in Italia sono quasi un milione (meno del 2% della
popolazione complessiva). Per un’analisi dei principali problemi v. AHDAR, ARONEY,
Shari’a in the West, Oxford, 2010.

(32) Nel 2004 è stato adottato il nuovo codice della famiglia (Moudawana). Cfr.
QUIÑONES ESCAMEZ, Le réception du nouveau code de la faille marocain (Moudawana,
2004) en Europe, Riv. dir. int. priv. proc., 2004, p. 877 ss.; FOFFANO, La poligamia nel
diritto di famiglia islamico in Marocco: la Moudawana, Pace e diritti umani, 2007, p. 69
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temente gli ordinamenti degli Stati « islamici » possono essere anche
molto diversi tra loro. In generale, possiamo però dire che la shari’ah
organizza la vita dell’individuo e della collettività, sia per quanto
riguarda la vita interiore — dettando regole etico-morali e distinguendo
le azioni umane in vietate, obbligatorie, indifferenti, sfavorite, superflue
— sia per quanto riguarda i comportamenti esteriori nella relazione con
Dio, con se stessi e con gli altri uomini, attraverso regole attinenti alle
pratiche di culto e ai rapporti giuridici. Essendo rivelati da Dio, questi
precetti sono in principio immutabili nel tempo: ecco perché ancora
oggi i sistemi giuridici « islamici » restano — tendenzialmente, almeno
— ispirati alla superiorità da un lato dell’Islam su tutte le altre religioni,
dall’altro dell’uomo sulla donna. Il diritto di famiglia, in particolare, è
improntato a un modello patriarcale caratterizzato da talune limitazioni
della capacità (di sposarsi e di ereditare, per esempio) su base religiosa.

Proprio il disconoscimento del principio di uguaglianza, su base
religiosa e di genere, rappresenta la sfida maggiore per il pluralismo
occidentale.

7. Prima di vedere come l’Occidente ha raccolto la sfida, occorre
tuttavia sgombrare il campo da un sospetto. Stante la sua origine,
infatti, può sorgere il dubbio che il diritto islamico si configuri come
espressione della libertà religiosa e, in quanto tale, goda di protezione
internazionale.

Come è noto, la Convenzione europea dei diritti dell’uomo garan-
tisce la libertà di religione che include la libertà di manifestare la
propria religione mediante il culto, l’insegnamento, le pratiche e l’os-
servanza dei riti (art. 9, par. 1): tale libertà, tuttavia, può essere oggetto
delle restrizioni che, stabilite per legge, costituiscono misure necessarie
in una società democratica alla sicurezza pubblica, per la protezione
dell’ordine pubblico, della salute o della morale pubblica, o per la
protezione dei diritti e delle libertà altrui (art. 9, par. 2). A partire dal
1995 numerose sono state le decisioni della Corte europea relative

ss.; FOBLETS, LOUKILI, Mariage et divorce dans le nouveau Code marocain de la famille:
Quelles implications pour les Marocains en Europe?, Revue critique de droit int. privé,
2006, p. 521 ss.; FOBLETS, CARLIER, Le Code marocain de la famille. Incidences au regard
du droit international privé en Europe, Bruxelles, 2005. Cfr. anche JANSEN, Muslim
Brides and the Ghost of the Shari’a: Have the Recent Law Reforms in Egypt, Tunisia and
Morocco Improved Women’s Position in Marriage and Divorce, and Can Religious
Moderates Bring Reform and Make It Stick?, Northwestern University Journal of Int.
Human Rights, 2007, p. 181 ss.

(33) YASSARI, The Reform of the Spousal Share under Iranian Succession Law —
An example of the transformability of Islamic law, RabelsZ, 2009, p. 985 ss.
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all’Islam (34), la cui protezione riguarda tuttavia gli aspetti strettamente
spirituali. Il punto era stato chiarito d’altronde già dalla Commissione
europea dei diritti dell’uomo in un caso relativo alla capacità matrimo-
niale di una dodicenne inglese di religione islamica. Secondo il diritto
islamico la ragazza aveva l’età per contrarre il matrimonio, ma — a
giudizio della Commissione — « the term “practice” as employed in
Article 9 para. 1 does not cover each act which may be motivated or
influenced by a religion or belief »: in particolare « marriage cannot be
considered simply as a form of expression of thought, conscience or
religion, but is governed specifically by Article 12 » che demanda alla
legge nazionale la disciplina dell’esercizio del diritto di sposarsi. Di
conseguenza la ragazza non poteva sposarsi poiché la legge nazionale
(inglese) prevedeva l’età minima di diciotto anni (35).

Nel 2003 la Grande Camera della Corte ha emanato una decisione
che ben può definirsi storica. Il caso Refah Partisi e altri c. Turchia)
riguardava la legittimità dello scioglimento da parte delle autorità
turche di un partito di ispirazione islamica. La Corte precisa che il
diritto di associazione (art. 11 della Convenzione europea) non con-
sente la creazione di un partito volto a introdurre in uno Stato parte
della Convenzione « a regime based on sharia, which clearly diverges
from Convention values, particularly with regard to its criminal law and
criminal procedure, its rules on the legal status of women and the way
it intervenes in all spheres of private and public life in accordance with
religious precepts » (36). La shari’ah infatti è contraria ai principi di
democrazia e laicità culturale proclamati dalla Convenzione europea,

(34) Le questioni affrontate riguardano l’autonomia nell’organizzazione interna
delle istituzioni religiose (Corte europea dei diritti dell’uomo, 26 ottobre 2000, Hassan
e Tchaouch c. Bulgaria: v. già 14 dicembre 1999, Serif c. Grecia), la manifestazione del
credo da parte di un ufficiale delle forze armate (Corte europea dei diritti dell’uomo,
1º luglio 1997, Kalac c. Turchia), l’abbigliamento religioso (Commissione europea,
decisione 3 maggio 1993, Karaduman c. Turchia, ricorso n. 16278/90; Corte europea,
15 febbraio 2001, Dahlab c. Svizzera; (Grande Camera) 10 novembre 2005, Leyla Sahin
c. Turchia; 4 marzo 2008, El Morsli c. Francia; 4 dicembre 2008, Kervanci c. Francia, e
Dogru c. Francia; 23 febbraio 2010, Ahmet Arslan e altri c. Turchia), la libertà di
espressione (Corte europea, 18 gennaio 2001, Zaoui c. Svizzera; 4 dicembre 2003,
Müslüm Gündüz c. Turchia), l’espulsione per attività religiose fondamentaliste (Corte
europea, 20 giugno 2002, Al Nashif e altri c. Bulgaria) e la tutela da espressioni
gratuitamente offensive e profane (Corte europea, 13 settembre 2005, I.A. c. Turchia).
Cfr. GARAY, L’Islam et l’ordre public européen vus par la Cour européenne des droits de
l’homme, Revue de droit int. et de droit comparé, 2005, p. 117 ss.

(35) Decisione 7 luglio 1986, Khan c. Regno Unito, ricorso n. 11579/85, Déci-
sions et Rapports, vol. 48, p. 253.

(36) Sent. 13 febbraio 2003, Refah Partisi e altri c. Turchia, par. 123.
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ossia « pluralism, tolerance and broadmindedness » (37). Non solo, ma
« [a] difference in treatment between individuals in all fields of public
and private law according to their religion or beliefs manifestly cannot
be justified under the Convention, and more particularly Article 14
thereof, which prohibits discrimination. Such a difference in treatment
cannot maintain a fair balance between, on the one hand, the claims of
certain religious groups who wish to be governed by their own rules
and on the other the interest of society as a whole, which must be based
on peace and on tolerance between the various religions and beliefs ».
E ancora — ed è questo l’aspetto più rilevante ai nostri fini — lo Stato
« may legitimately prevent the application within its jurisdiction of
private-law rules of religious inspiration prejudicial to public order and
the values of democracy for Convention purposes (such as rules
permitting discrimination based on the gender of the parties concer-
ned, as in polygamy and privileges for the male sex in matters of
divorce and succession) » (38). Il fatto che lo Stato possa (più inequivoca
della inglese — may — la versione francese: peut) legittimamente
disapplicare le norme islamiche configura una facoltà della quale per
vero non è chiaro come lo Stato possa avvalersi. Resta infatti l’ambi-
guità se allo Stato sia concesso disapplicare sic et simpliciter quelle
norme o se sia comunque richiesto un bilanciamento nel singolo caso
tra il diritto individuale all’applicazione di tali norme e l’interesse
collettivo (in tal caso lo Stato dovrebbe attenersi al criterio di propor-
zionalità richiesto in presenza di interferenze nell’esercizio di un diritto
individuale). A mio avviso il bilanciamento è sempre necessario e
perciò lo Stato potrebbe disattendere le norme discriminatorie —
nazionali (come nel caso sottoposto alla Corte) ma anche straniere (nel
caso di richiamo internazionalprivatistico) — solo nella misura stretta-
mente necessaria alla tutela dell’ordine pubblico (public order; ordre
public) e dei valori democratici. La recente giurisprudenza sui matri-
moni di convenienza pare suffragare questa interpretazione: la Corte
infatti richiama il principio di proporzionalità (anche) in relazione
all’art. 12 della Convenzione, che non contempla una clausola di
interferenza (39).

(37) Così già sent. 7 dicembre 1976, Handyside c. Regno Unito, par. 49. Per
considerazioni analoghe v. la decisione della House of Lords, EM (Lebanon) v.
Secretary of State for the Home Department, [2008] UKHL, 64.

(38) Sentenza 13 febbraio 2003, cit., rispettivamente paragrafi 119 e 128.
(39) L’art. 12 della Convenzione europea stabilisce — come si è già ricordato —

che il diritto di sposarsi e fondare una famiglia spetta a tutti gli individui in età adatta
« according to the national laws governing the exercise of this right ». Già negli anni
Ottanta la Corte aveva precisato che eventuali limitazioni poste da norme procedurali
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8. Appurato dunque che il diritto islamico in quanto tale non
gode di « copertura » da parte della Convenzione europea, occorre
vedere come i due modelli di cui si è parlato all’inizio (40) abbiano
affrontato la sfida islamica.

Il modello multiculturalista ha condotto il legislatore inglese ad
adottare alcune norme ad hoc, di portata peraltro assai limitata. Con il
Matrimonial Proceedings (Polygamous Marriages) Act 1972 si ricono-
scono effetti al matrimonio celebrato all’estero « under the law which
permits polygamy »: tuttavia se il marito si sposa una seconda volta in
Inghilterra con una donna con domicile in Inghilterra, il matrimonio è
nullo (41). L’iniziativa più originale è stata però la predisposizione di
forme di mediazione in materia familiare, in linea con il tradizionale
favore islamico verso i metodi alternativi di soluzione delle controversie
(lo stesso Maometto, prima che come profeta, era noto come arbitro tra
le tribù arabe non musulmane). Risale al 1980 la creazione dell’Islamic
Sharia Council, tuttora attivo (42), mentre nel 2007 — sulla base
dell’Arbitration Act del 1996 — è stato istituito il Muslim Arbitration

(attinenti ad esempio alle formalità di celebrazione) o sostanziali (relativamente alla
capacità, al consenso e agli impedimenti) « must not restrict or reduce the right in such
a way or to such an extent that the very essence of the right is impaired » (sentenze 17
ottobre 1986, Rees c. Regno Unito, par. 50, e 18 dicembre 1987, F. c. Svizzera, par. 32).
L’obbligo per lo straniero, intenzionato a sposare un cittadino, di presentare un
certificato di capacità allo scopo di accertare che non si tratti di matrimonio di
convenienza non è in sé contrario all’art. 12 della Convenzione: una violazione
potrebbe configurarsi solo in caso di eccessiva durata della pratica di rilascio del
certificato stesso (Commissione europea dei diritti dell’uomo, decisione 16 ottobre
1996, Sanders c. Francia, ricorso n. 31401/96). Nel 2010, in due diverse occasioni, la
Corte ha osservato di dover determinare « whether, regard being had to the State’s
margin of appreciation, the impugned interference has been arbitrary or disproportio-
nate » (sentenze 5 gennaio 2010, Frasik c. Polonia, par. 90, e 14 dicembre 2010,
O’Donoghue e altri c. Regno Unito, par. 84).

(40) Supra, par. 3.
(41) Nello stesso senso dispongono le sezioni 5 ss. del Private International Law

(Miscellaneous Provisions) Act 1995. L’adozione dello Human Rights Act 1998 ha
tuttavia indotto la giurisprudenza inglese a una minore tolleranza nei confronti della
poligamia.

(42) Sorto sulla scorta dell’esperienza di alcuni gruppi di imam che avevano
iniziato nel 1978 a risolvere le controversie familiari a Londra, l’Islamic Sharia Council
(www.islamic-sharia.org) ha il precipuo scopo di risolvere il problema dei matrimoni
claudicanti conseguenti al divorzio ottenuto dalla moglie ma non accettato dal marito,
e dunque invalido per il diritto islamico. L’Islamic Sharia Council, applicando un
diritto islamico « personalizzato » cioè calibrato sulle esigenze degli interessati (e
dunque potenzialmente diverso da quello della scuola maggioritaria nello Stato di
origine dei coniugi), concede alla moglie lo scioglimento del matrimonio anche con
effetti religiosi. Pur non essendo giuridicamente riconosciuta dalle autorità inglesi,
questa modalità di soluzione delle controversie familiari è piuttosto diffusa. Cfr. REISS

MARIA, The Materialization Of Legal Pluralism In Britain: Why Shari’a Council Decisions
Should Be Non-Binding, Arizona Journal of Int. and Comparative Law, 2009, p. 739 ss.
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Tribunal (43). Ciò ha suscitato il malcontento delle donne, che si
vedono di fatto costrette per motivi religiosi a subire l’iniziativa del-
l’uomo e a sottoporsi a un giudizio spesso basato su interpretazioni
conservatrici della shari’ah. Il modello cui sembra essersi ispirata
l’Inghilterra è quello canadese: in Ontario, infatti, l’Arbitration Act
1991 è invocato fin dal 2004 per dare attuazione ad arbitrati resi sulla
base del diritto islamico (44). Ma proprio come il Canada, dove — per
violazione della Canadian Charter of Rights — il ricorso alle corti
islamiche è stato abolito (Family Statute Law Amendment Act 2006),
anche l’Inghilterra sta ora riconsiderando questa soluzione (che, vale la
pena di sottolinearlo, è utilizzata anche dai cittadini britannici conver-
titi all’Islam) e, più in generale, sta riesaminando il modello multicul-
turalista (45).

Per quanto riguarda la Francia, il trattamento riservato agli immi-
grati provenienti dal Nord Africa è stato, fino agli anni Novanta,
particolarmente favorevole, nonostante la tradizionale politica assimi-
lazionista (46). Il legame con le ex colonie ha indotto il Governo di
Parigi, negli anni Ottanta, a stipulare una serie di convenzioni bilate-
rali (47). La prima e più importante è stata la Convenzione con il

(43) www.matribunal.com Cfr. YILMAZ, Law as Chameleon: The Question of
Incorporation of Muslim Personal Law into the English Law, Journal of Muslim Minority
Affairs, 2001, p. 297; SAMIA, Islamic Family Arbitration, Justice and Human Rights in
Britain, Law, Social Justice & Global Development Journal (LGD), 2007,
http://www.go.warwick.ac.uk/elj/lgd/2007_1/bano.

(44) BADER, Legal Pluralism and Differentiated Morality: Shari’a in Ontario?, in
Legal Practice and Cultural Diversity (a cura di Grillo), Farnham, 2009, p. 49 ss.; BROWN,
Constructions of Islam in the Context of Religious Arbitration: A Consideration of the
“Shari’ah Debate” in Ontario, Canada, Journal of Muslim Minority Affairs, 2010, p. 132
ss.; BROWN, A Destruction of Muslim Identity: Ontario’s Decision to Stop Shari’a-based
Arbitration, North Carolina Journal of Int. Law and Commercial Regulation, 2007, p.
495 ss.

(45) Il 7 giugno 2011 è stata presentata al parlamento la proposta di « Arbitration
and Mediation Services (Equality) Bill », volta a impedire discriminazioni ai danni delle
donne. Sull’esperienza statunitense v. RAFEEQ, Rethinking Islamic Law Arbitration
Tribunals: Are They Compatible with Traditional American Notions of Justice?, Wiscon-
sin Int. Law Journal, 2010, p. 108 ss.

(46) CAMPIGLIO, Matrimonio poligamico e ripudio nell’esperienza giuridica dell’oc-
cidente europeo, Riv. dir. int. priv. proc., 1990, p. 853 ss., p. 860 ss.

(47) La via convenzionale era già stata seguita, oltre che dalla Germania (Trattato
di amicizia con l’Iran del 1929: per una sua interessante applicazione in materia di
ripudio v. Bundesgerichtshof, 6 ottobre 2004, IPRax, 2005, p. 346, con nota RAUSCHER,
p. 313) e dalla Svizzera (Trattato di amicizia con l’Iran del 1934), dal Belgio. Il
riferimento è alla Convenzione generale sulla sicurezza sociale tra Belgio e Marocco del
24 giugno 1968, il cui art. 24, par. 2 (« La pension de veuve est éventuellement répartie,
également et définitivement, entre les bénéficiaires, dans les conditions prévues par le
statut personnel de l’assuré ») è stato portato davanti ai giudici costituzionali belgi, in
quanto « si le travailleur était marocain, de sexe masculin et qu’il avait contracté
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Marocco del 10 agosto 1981 in materia di statuto personale e diritto di
famiglia, e cooperazione giudiziaria, voluta dal Governo maghrebino
per favorire il riconoscimento in Francia dei ripudi effettuati in Ma-
rocco (48). Sono seguite le Convenzioni — oltre che con l’Egitto sulla
cooperazione giudiziaria in materia civile, ivi compreso lo statuto
personale, e in materia sociale, commerciale e amministrativa (15 marzo
1982) — con la Tunisia relativa all’assistenza giudiziaria in materia di
diritto di affidamento dei figli, diritto di visita e obbligazioni alimentari
(18 marzo 1982) e con l’Algeria relativa ai figli nati da coppie franco-
algerine separate (21 giugno 1988).

A prescindere dalla discriminazione che è venuta a crearsi rispetto
agli immigrati originari di altri Stati islamici, la conclusione di questi
accordi non ha però risolto il problema, come dimostra la prassi
giurisprudenziale che negli anni Novanta ha iniziato a negare effetti al
ripudio intervenuto all’estero per contrarietà all’ordine pubblico (limite
che del resto figura espressamente anche nella Convenzione franco-
marocchina del 1981), principalmente in presenza della cittadinanza
francese o del domicilio in Francia della moglie (49). Quanto alla
poligamia, per risolvere una volta per tutte il problema, la Francia nel

plusieurs mariages, conformément au droit marocain qui réglait son statut personnel,
chacune de ses veuves peut prétendre à une partie de la pension ». Di qui la supposta
violazione del principio di uguaglianza sancito dall’art. 11 della Costituzione belga
(Cour d’arbitrage belge, 4 maggio 2005). Più recentemente si veda la Convenzione tra
Spagna e Marocco del 30 maggio 1997 sul riconoscimento e l’esecuzione di decisioni
giudiziarie, atti pubblici con forza esecutiva e lodi arbitrali in materia commerciale.

(48) L’art. 13 della Convenzione recita: « Les actes constatant la dissolution du
lien conjugal homologués par un juge au Maroc entre conjoints de nationalité maro-
caine dans les formes prévues par leur loi nationale produisent effet en France dans les
mêmes conditions que les jugements de divorce prononcés à l’étranger. Lorsqu’ils sont
devenus irrévocables, les actes constatant la dissolution du lien conjugal selon la loi
marocaine entre un mari de nationalité marocaine et son épouse de nationalité
française, dressés et homologués par un juge au Maroc, produisent effet en France à la
demande de la femme dans les mêmes conditions que les jugements de divorce ».

(49) Su questa evoluzione giurisprudenziale v. LAGARDE, Les répudiations étran-
gères devant le juge français et les traces du passé colonial, in Festschrift H.J. Sonnen-
berger, München, 2004, p. 481 ss.; NAJM, Le sort des répudiations musulmanes dans
l’ordre juridique français. Droit et idéologie(s), Droit et cultures, 2010
(http://droitcultures.revues.org/2070). Il revirement è stato definitivamente decretato
dalla Cour de cassation in cinque decisioni rese il 17 febbraio 2004 (Journal du droit
int., 2004, p. 1200 ss., sulle quali v. tra altri, CORBE, Le rejet des répudiations
musulmanes, Dalloz, 2004, p. 815 ss.: in proposito è stato presentato un ricorso avanti
alla Corte europea, poi ritirato dalla ricorrente come risulta dalla sentenza 8 novembre
2005, D.D. c. Francia) e in altre cinque rese nel 2007 (22 maggio, 10 luglio, 19 settembre
— Revue critique de droit int. privé, 2007, p. 575 ss., nota MUIR WATT —, 17 e 31
ottobre). Il ripudio continua a interessare la giurisprudenza: da ultimo v. anche Cass.
4 novembre 2009, Journal du droit int., 2010, p. 369 ss.
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1993 ha bloccato l’immigrazione di stranieri a statuto poligamico (50),
preoccupandosi altresì di regolarizzare i nuclei familiari già presenti sul
territorio francese, imponendo alle mogli diverse dalla prima di « de-
coabitare » (51). Come in relazione al ripudio, la giurisprudenza (nei
pochi casi che ancora si presentano) si mostra oggi assai più rigida che
in passato, negando effetti ai matrimoni successivi al primo, soprattutto
se coinvolgono una cittadina francese (52).

9. Per quel che riguarda l’Italia — dove l’alta incidenza di
immigrati irregolari o clandestini penalizza gli sforzi di integrazione —
sembra seguirsi « una politica “mistilinea”, più o meno assimilazionista,
con sostanziale richiesta al “non nativo” di rinuncia alla sua specificità
culturale » (53). Il testo unico sull’immigrazione (d.lgs. 25 luglio 1998 n.
286) vieta ogni discriminazione, diretta o indiretta, nei confronti degli
immigrati (art. 43) assegnando alle istituzioni statali e locali il compito
di favorire « la conoscenza e la valorizzazione delle espressioni culturali

(50) La legge n. 93-1027 del 24 agosto 1993 (c.d. legge Pasqua) ha introdotto
nell’ordinanza 2 novembre 1945 gli articoli 15-bis e 30, il cui testo è opportuno
riportare qui. Art. 15-bis: « La carte de résident ne peut être délivrée à un ressortissant
étranger qui vit en état de polygamie ni aux conjoints d’un tel ressortissant. Une carte
de résident délivrée en méconnaissance de ces dispositions doit être retirée ». Art. 30:
« Lorsqu’un étranger polygame réside sur le territoire français avec un premier
conjoint, le bénéfice du regroupement familial ne peut être accordée à un autre
conjoint. Sauf si cet autre conjoint est décédé ou déchu de ses droits parentaux, ses
enfants ne bénéficient pas non plus du regroupement familial. Le titre de séjour sollicité
ou obtenu par un autre conjoint est, selon le cas, refusé ou retiré. Le titre de séjour du
ressortissant étranger polygame qui a fait venir auprès de lui plus d’un conjoint, ou des
enfants autres que ceux du premier conjoint ou d’un autre conjoint décédé ou déchu
de ses droits parentaux, lui est retiré ». Sulla poligamia è tornata la legge n. 2006-911
del 24 luglio 2006 relativa all’immigrazione e all’integrazione (cfr. Revue critique de
droit int. privé, 2006, p. 984).

(51) Con la circolare del 25 aprile 2000 sul « renouvellement des cartes de
résident obtenues par des ressortissants étrangers polygames avant l’entrée en vigueur
de la loi du 24 août 1993 » il Ministero degli interni ha ordinato il rimpatrio di tutte le
mogli, salvo una, ovvero la « décohabitation »: è seguita la circolare del 10 giugno 2001
del Ministero del lavoro e della solidarietà, « relative au logement des femmes
décohabitant de ménages polygames et engagées dans un processus d’autonomie ». Un
resoconto di interrogazioni ministeriali in materia si legge in Revue critique de droit int.
privé, 2003, p. 781; 2006, p. 984; e 2011, p. 180. Sulla stessa strada si è avventurata dieci
anni dopo la Spagna, prevedendo il diritto al ricongiungimento familiare in capo a una
sola moglie, a scelta del marito (e dunque non necessariamente alla prima): Ley
orgánica 14/2003 del 20 novembre 2003.

(52) Cfr. Cass., 24 settembre 2002 (Revue critique de droit int. privé, 2003, p. 271
ss., nota BOURDELOIS). Ancora nel 2007 però si registra una decisione favorevole alla
poligamia: Cass., 14 febbraio 2007 (Journal du droit int., 2007, p. 933 ss., nota
BOURDELOIS). Tra gli scritti più recenti v. DECOCQ, De la polygamie en France, in
Mélanges Jacques Foyer, Paris, 2008, p. 269 ss.

(53) Così Cass. pen. (sez. VI), 16 dicembre 2008 n. 46300, www.cassazione.net
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... e religiose degli stranieri regolarmente soggiornanti in Italia » (art.
42) (54). In termini analoghi si esprime la « Carta dei valori della
cittadinanza e dell’integrazione » adottata dal Ministero dell’interno nel
2007 (decreto min. 23 aprile 2007). Dopo aver sancito l’impegno del
nostro Paese « perché ogni persona sin dal primo momento in cui si
trova sul territorio italiano possa fruire dei diritti fondamentali, senza
distinzione di sesso, etnia, religione, condizioni sociali », la Carta
precisa che, « al tempo stesso, ogni persona che vive in Italia deve
rispettare i valori su cui poggia la società, i diritti degli altri, i doveri di
solidarietà richiesti dalle leggi » (punto 1) e che « l’uomo e la donna
hanno pari dignità e fruiscono degli stessi diritti dentro e fuori la
famiglia »: a tutti « l’Italia offre un cammino di integrazione rispettoso
delle identità di ciascuno » (punto 4).

Salvo isolati interventi legislativi (55) la soluzione dei conflitti
normo-culturali è lasciata totalmente ai giudici, che per lo più negano
rilevanza al fattore culturale a garanzia dell’armonia interna. Così, la
giurisprudenza penale valuta le motivazioni del reato in base a para-
metri oggettivi riferiti alla prevalente coscienza collettiva, al comune
sentire del popolo italiano (56). In presenza di reati che coinvolgono gli
immigrati, quindi, nessun rilievo viene riconosciuto ai valori culturali di
origine, diversi da quelli dominanti nella cultura italiana. In generale,
pertanto la c.d. cultural defence è respinta (57). Non mancano aperture
in ottica multiculturalista, che hanno tuttavia suscitato giustificati
timori. Degna di particolare nota è la decisione (58) in cui, a fronte di
abusi sessuali ai danni della moglie, il giudice ha ravvisato l’attenuante
di minore gravità nel fattore culturale: l’uomo, cittadino marocchino,
avrebbe infatti malinterpretato i diritti maritali, sulla scorta di « ance-
strali codici familiari » radicati nella sua « premeva subcultura d’ori-
gine ».

Anche nell’altro settore giuridico culturalmente sensibile, il diritto
di famiglia, la giurisprudenza è improntata a una netta chiusura. Il

(54) Si veda anche l’art. 38, 3º comma, relativo al rispetto delle diversità culturali
nella comunità scolastica.

(55) Ricordo solo la legge 9 gennaio 2006 n. 7, « Disposizioni concernenti la
prevenzione e il divieto delle pratiche di mutilazione genitale femminile », che ha
introdotto nel codice penale il nuovo art. 583-bis.

(56) BASILE, Immigrazione e reati culturalmente motivati. Il diritto penale nelle
società multiculturali, Milano, 2010, p. 432.

(57) DE MAGLIE, I reati culturalmente motivati. Ideologie e modelli penali, Pisa,
2010, p. 25 ss.; BASILE, Immigrazione cit., p. 43 ss.

(58) Trib. Trento, 19 febbraio 2009, Famiglia e diritto, 2010, p. 400 ss. Vedi
anche App. Bologna, 6 ottobre 2006, e Cass. pen., 2 agosto 2007, Diritto penale e
processo, 2008, p. 498 ss.
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problema più comune riguarda le ipotesi in cui le autorità dello Stato
di origine dell’aspirante sposa, richieste di dichiarare che « giusta le
leggi a cui è sottopost[a] nulla osta al matrimonio » (come previsto
dall’art. 116, 1º comma, cod. civ.), subordinino detta attestazione alla
dichiarazione di conversione all’Islam da parte dell’uomo, e in man-
canza neghino il nulla osta. La giurisprudenza unanime ravvisa in detto
diniego una contrarietà all’ordine pubblico e dispensa la donna dalla
produzione del nulla osta (59). Con la circolare n. 46 dell’11 settembre
2007 il Ministero dell’interno ha imposto agli ufficiali dello stato civile
di non tener conto della condizione relativa alla fede islamica eventual-
mente contenuta nel nulla osta al matrimonio: poiché « la normativa
costituzionale prevede l’assoluta libertà di fede religiosa e non consente
di limitare in alcun modo l’istituto del matrimonio in dipendenza della
fede religiosa di uno o di entrambi i coniugi ... (si) dovrà procedere alle
pubblicazioni di matrimonio senza tener conto della condizione rela-
tiva alla fede religiosa » posta dalle autorità straniere.

Sulla poligamia la giurisprudenza civile — a differenza di quella
amministrativa — non si è mai pronunciata, eccezion fatta per un obiter
dictum (in una decisione relativa peraltro alla condizione di erede della
moglie somala di un cittadino italiano, monogamo dunque, il cui
matrimonio era stato celebrato in Somalia con rito islamico) da cui
risulta che « il figlio e la moglie del mussulmano poligamo sono
comunque ammessi a succedere ai beni lasciati da costui in Italia e ...
che l’accertamento dell’esistenza di un matrimonio valido — o di una
filiazione legittima — rappresenta questione preliminare rispetto a
quella principale della devoluzione ereditaria e, non implicando un’in-
serzione nella lex fori delle norme straniere che ammettono la poligamia
o vietano i matrimoni misti, non pone neppure un problema di
compatibilità con l’ordine pubblico interno » (60).

Il riconoscimento del ripudio intervenuto all’estero è sempre stato
negato in quanto contrario all’ordine pubblico: vuoi perchè lesivo del

(59) Trib. Verona, decreto 6 marzo 1987, Stato civile italiano, 1987, II, p. 201 ss.,
nota ARENA, ibid., I, p. 187 ss.; Trib. Torino, decreto 24 febbraio 1992, Riv. dir. int. priv.
proc., 1992, p. 985 ss.; Trib. Torino, decreto 24 giugno 1993, Diritto di famiglia, 1993,
p. 1181 ss.; Trib. Barcellona, decreto 9 marzo 1995, ivi, 1996, p. 164 ss.; Trib. Napoli,
decreto 29 aprile 1996, Famiglia e diritto, 1996, p. 454 ss., nota CANTA; Trib. Taranto,
decreto 13 luglio 1996, ivi, 1996, p. 445 ss., nota VENCHIARUTTI; Trib. Treviso, decreto
15 aprile 1997, Riv. dir. int. priv. proc., 1997, p. 744 ss.; Trib. Piacenza, decreto 5
maggio 2011 (inedito). Sul punto si è pronunciata anche la Corte costituzionale (ord.
30 gennaio 2003 n. 14, Rivista, 2003, p. 814 ss.).

(60) Cass., 2 marzo 1999, n. 1739, Riv. dir. int. priv. proc., 1999, p. 613 ss.
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principio di uguaglianza tra i coniugi (61) vuoi perchè effettuato senza
il vaglio di un organo giudiziario straniero (ancorché in assenza di
opposizione da parte della moglie (62)). E in un caso, in cui il marito
chiedeva specificamente al giudice italiano di applicare la norma del
codice civile iraniano (l’art. 1133) per cui « [l]’uomo potrà divorziare
dalla moglie ogniqualvolta lo vorrà », la domanda di scioglimento del
matrimonio è stata rigettata (63).

In materia di filiazione, infine, la Cassazione ha rilevato che una
norma, come quella marocchina, « che si ispira ad un rifiuto assoluto di
protezione della filiazione naturale, della quale esclude ogni rilievo, se
non al fine di determinare addirittura una conseguenza sanzionatoria
(penale) nei confronti del genitore, non possa essere inserita nel nostro
ordinamento, per contrasto con un principio di ordine pubblico inter-
nazionale italiano, che alla filiazione naturale assegna comune rilievo e
tutela. Il nostro ordinamento riconnette al fatto della procreazione la
posizione di figlio ed il relativo status, a tutela di una fondamentale
esigenza della persona, dalla quale deriva il diritto all’affermazione
pubblica di tale posizione ... Se ... per l’ingresso di una normativa
straniera sulla materia non è certo richiesto che esso riproduca una ...
parificazione di posizione e tutela (dei figli legittimi e naturali come
quella prevista dalla legge italiana), contrastano tuttavia con i principi
fondamentali che riguardano la persona nel nostro ordinamento le
regole che negano giuridicità ad una qualunque specie di filia-
zione » (64).

10. La soluzione verso la quale gli Stati europei paiono in defi-
nitiva convergere è, come si è appena visto, quella di affidare all’auto-
rità giudiziaria la soluzione dei problemi legati all’identità culturale.
Nel campo del diritto di famiglia, in particolare, spetta al singolo
giudice proteggere l’identità normo-culturale nazionale (della colletti-

(61) App. Roma, 29 ottobre 1948, Foro padano, 1949, I, p. 348 ss., nota MARTINO;
Cass., 5 dicembre 1969 n. 3881, Riv. dir. int. priv. proc., 1970, p. 868 ss.

(62) App. Milano, 14 dicembre 1965, Riv. dir. int. priv. proc., 1966, p. 381 ss.,
con commento di LANFRANCHI, p. 526 ss.: il marito era iraniano, la moglie italiana. Vedi
anche Trib. Milano, 21 settembre 1967, Riv. dir. int. priv. proc., 1968, p. 403 ss.; App.
Roma, 9 luglio 1973, Diritto di famiglia, 1974, p. 653 ss., nota SCHWARZENBERG.

(63) App. Milano, 17 dicembre 1991, Riv. dir. int. priv. proc., 1993, p. 109 ss.
(64) Cass., 8 marzo 1999 n. 1951, Riv. dir. int. priv. proc., 2000, p. 130 ss. Nello

stesso senso Cass., 28 dicembre 2006 n. 27592, Rivista, 2007, p. 886 ss. Sul tema della
kafalah, che pone problemi non di ordine pubblico, ma di qualificazione, v. PIZZOLANTE,
La kafalah islamica e il suo riconoscimento nell’ordinamento italiano, Riv. dir. int. priv.
proc., 2007, p. 947 ss., e le mie considerazioni in Il diritto di famiglia islamico nella prassi
italiana, ivi, 2008, p. 70 ss.
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vità del foro) dall’introduzione di modelli socio-familiari esterni, uti-
lizzando i meccanismi offerti dal diritto internazionale privato. Diritto
internazionale privato che, dal canto suo, mira a contemperare le
contrapposte identità normo-culturali dello straniero e del foro privi-
legiando l’una rispetto all’altra a seconda del criterio di collegamento
impiegato.

Un sistema basato sul criterio di nazionalità favorisce tendenzial-
mente l’identità individuale, in quanto la cittadinanza esprime —
almeno in via presuntiva (si pensi agli immigrati di seconda o terza
generazione) — il legame culturale con un certo Stato (65). Ove
quest’ultimo si configuri come multiculturale, plurilegislativo su base
personale (per motivi storici o a tutela di minoranze), il richiamo della
lex patriae, tramite i criteri di soluzione interni dei conflitti interperso-
nali, arriverebbe ad assecondare effettivamente l’identità culturale del
singolo.

Nei sistemi basati su un criterio domiciliare si promuove al con-
trario l’identità nazionale, in una prospettiva assimilazionistica. Consi-
derando poi che il criterio fattuale della residenza abituale è solita-
mente utilizzato anche come titolo di giurisdizione, la coincidenza tra
ius e forum conduce spesso il giudice ad applicare in concreto la
propria legge. Ciò può spiegare il favore riservato a questo criterio
anche dalla Comunità/Unione Europea e, prima di questa, dalla Con-
ferenza dell’Aja di diritto internazionale privato; la residenza abituale
inoltre non crea discriminazioni in base alla cittadinanza — vietate
dall’art. 18 TFUE (già art. 12 del Trattato CE) — e garantisce l’identità
sociale dell’individuo (66).

Ora, gli Stati non sempre seguono politiche coerenti. Basti consi-
derare che l’Inghilterra, pur orientata a un modello multiculturalista, ha

(65) JAYME, Die kulturelle Dimension des Rechts — Ihre Bedeutung für das
Internationale Privatrecht und für die Rechtsvergleichung, RabelsZ, 2003, p. 211 ss., p.
224.

(66) « Private life, in the Court’s view, includes a person’s physical and psycho-
logical integrity and can sometimes embrace aspects of an individual’s physical and
social identity »: Corte europea dei diritti dell’uomo, 7 febbraio 2002, Mikulić c.
Croazia, par. 53. Nel 2006 la Grande Camera (18 ottobre 2006, Üner c. Paesi Bassi)
dichiara: « it must be accepted that the totality of social ties between settled migrants
and the community in which they are living constitute part of the concept of “private
life” within the meaning of Article 8. Regardless of the existence or otherwise of a
“family life”, therefore, the Court considers that the expulsion of a settled migrant
constitutes interference with his or her right to respect for private life » (par. 59). Nel
caso di specie l’interferenza era proporzionata in quanto, « while it is true that the
applicant came to the Netherlands at a relatively young age, the Court is not prepared
to accept that he had spent so little time in Turkey that, at the time he was returned
to that country, he no longer had any social or cultural (including linguistic) ties with
Turkish society » (par. 62; i corsivi sono aggiunti).
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un sistema di diritto internazionale privato basato principalmente sul
criterio del domicile (inteso come « permanent home »); e che per
contro la Francia, tipicamente assimilazionista, privilegia il criterio
della nazionalità.

Anche il sistema italiano di diritto internazionale privato italiano
è incentrato sul criterio della nazionalità e appare in principio rispet-
toso della diversità culturale (67), fermo restando il possibile intervento
del limite dell’ordine pubblico, valvola di sicurezza (che potremmo
definire ormai consuetudinaria, in quanto universalmente pre-
sente (68)) apprestata a tutela dell’armonia interna. È, quello di ordine
pubblico, un concetto che sottende valori normo-culturali, come
meglio emergeva dal previgente art. 31 disp. prel. cod. civ. (69) dove
l’ordine pubblico era affiancato dal buon costume. Oggi il concetto
indeterminato di ordine pubblico allude al « cardine della struttura
etica, sociale ed economica della comunità nazionale conferendole una
ben individuata ed inconfondibile fisionomia » in un determinato
momento storico (70).

11. Tra i valori che contribuiscono alla fisionomia attuale del
nostro ordinamento figurano i diritti fondamentali dell’individuo (art.
2 Cost.), che — come si è detto (71) — non possono essere sacrificati in
nome del diritto dello straniero all’identità culturale. Attraverso la
clausola di ordine pubblico quindi i diritti umani intervengono in

(67) L’incidenza del diritto dell’Unione Europea è ancora limitata, essendosi
sinora uniformate solo le norme di conflitto in materia di divorzio e separazione
personale: in materia di successioni e regime tra coniugi/partners si è ancora allo stadio
di proposta.

(68) Cfr. anche l’opinione individuale del giudice Lauterpacht annessa alla
sentenza della Corte internazionale di giustizia del 28 novembre 1958 (Application of
the Convention of 1902 Governing the Guardianship of Infants — Netherlands v.
Sweden): « On the whole, the result is the same in most countries — so much so that
the recognition of the part of ordre public must be regarded as a general principle of law
in the field of private international law. If that is so, then it may not improperly be
considered to be a general principle of law in the sense of Article 38 of the Statute of
the Court ». Per un’interessante ricostruzione del concetto di ordine pubblico in un
ordinamento islamico v. BERGER, Conflicts Law and Public Policy in Egyptian Family
Law: Islamic Law Through the Backdoor, Americam Journal of Comparative Law, 2002,
p. 555 ss.

(69) « Nonostante le disposizioni degli articoli precedenti, in nessun caso le leggi
e gli atti di uno Stato estero, gli ordinamenti e gli atti di qualunque istituzione o ente,
o le private disposizioni possono aver effetto nel territorio dello Stato, quando siano
contrari all’ordine pubblico o al buon costume ».

(70) Cass., 28 dicembre 2006 n. 27592, Riv. dir. int. priv. proc., 2007, p. 443 ss.
(71) Supra, par. 4.
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modo mediato (72). Già si è visto come, di fronte a culture giuridiche
discriminatorie (su base religiosa o di genere), il limite dell’ordine
pubblico sia per prassi invocato in maniera sistematica, tanto da
irrigidire il conflitto di legge e trasformarlo in conflitto di civiltà (73)
(espressione, questa, molto in voga negli anni Novanta dopo la pub-
blicazione del noto provocatorio studio politologico americano sul
clash of civilizations (74)). Il risultato è la moltiplicazione di quelle
situazioni claudicanti che la Corte europea dei diritti dell’uomo è
incline a condannare in nome del diritto alla continuità degli status e
dei rapporti giuridici interpersonali (in nome dell’armonia internazio-
nale, insomma). Di qui gli sforzi della dottrina e di parte della giuri-
sprudenza (italiana e straniera) di ridimensionare il ricorso all’ordine
pubblico, relativizzandolo attraverso le teorie dell’ordine pubblico
attenuato, dell’ordine pubblico di prossimità (ordre public de proximité,
Inlandsbeziehung), della inapplicabilità dell’ordine pubblico nelle que-

(72) La dottrina ha elaborato anche una diversa teoria fondata sull’applicazione
diretta dei diritti umani, ricostruendo le norme a loro tutela come di applicazione
necessaria (lois de police). Cfr. GANNAGÉ, La hiérarchie des normes et les méthodes du
droit international privé: étude de droit international privé de la famille, Paris, 2001, pp.
242 ss. e 260 ss.

(73) Sul tema mi limito a ricordare due recenti contributi italiani: CARELLA, La
famiglia transnazionale fra conflitti di civilizzazione e diritti umani, Europa e Mediter-
raneo. Le regole per la costruzione di una società integrata (a cura di Triggiani), Napoli,
2010, p. 429 ss., già in La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e il diritto
internazionale privato (a cura di Carella), Torino, 2009, p. 67 ss.; e MALATESTA, Cultural
Diversity and Private International Law, in Nuovi strumenti del diritto internazionale
privato. Liber Fausto Pocar, Milano, 2009, p. 643 ss. Vasta la dottrina straniera: si
vedano, tra gli altri, MERCIER, Conflits de civilisations et droit international privé:
polygamie et répudiation, Genève, 1972; DÉPREZ, Droit international privé et conflit de
civilisations: aspects méthodologiques: les rélations entre systèmes d’Europe occidentale et
systèmes islamiques en matière de statut personnel, in Recueil des cours, t. 211, 1988-IV,
p. 9 ss.; JAYME, Identité culturelle cit., p. 9 ss.; MANKOWSKI, Kulturelle Identität und
Internationales Privatrecht, IPRax, 2004, p. 282 ss.; LAGARDE, Différences culturelles et
ordre public en droit international privé de la famille, in Annuaire de l’Institut de Droit
International, Session de Cracovie, vol. 71-I, 2005, p. 11 ss.; NAJM, Principes directeurs
du droit international privé et conflit de civilisations. Relations entre systèmes laïques et
systèmes religieux, Paris, 2005; LEQUETTE, Le conflit de civilisation à la lumière de
l’expérience franco-tunisienne, in Mélanges offerts au Prof. S. Ben Halima, Tunis, 2006,
pp. 175-233; GANNAGÉ , Les méthodes du droit international privé à l’épreuve des conflits
de cultures, in Recueil des cours, 2010 (in corso di stampa).

(74) « In the new world ... the most pervasive, important and dangerous conflicts
will not be between social classes, rich and poor, or other economically defined groups,
but between people belonging to different cultural entities. Tribal wars and ethnic
conflicts will occur within civilizations... And the most dangerous cultural conflicts are
those along the fault lines between civilizations... For forty-five years the Iron Curtain
was the central dividing line in Europe. That line has moved several hundred miles east.
It is now the line separating peoples of Western Christianity, on the one hand, from
Muslim and Orthodox peoples on the other »: HUNTINGTON, The Clash of Civilizations
cit., p. 28.
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stioni preliminari: o prospettando, de iure condendo, l’abbandono del
criterio della cittadinanza a favore di criteri domiciliari o di metodi
diversi dalla localizzazione spaziale (come il metodo delle considera-
zioni materiali) (75).

Dal canto suo, la Corte di Strasburgo — a prima vista, almeno —
sembra configurare il sistema di tutela dei diritti umani come alterna-
tivo e prevalente rispetto al sistema di diritto internazionale privato. In
una sentenza del 2007 (caso Wagner e J.M.W.L. c. Lussemburgo) (76),
infatti, la Corte è giunta di fatto a imporre allo Stato (Lussemburgo) il
rispetto di status validamente acquisiti all’estero (adozione legittimante
ottenuta in Perù da una cittadina lussemburghese), prescindendo dalla
valutazione internazionalprivatistica dello Stato stesso. La realtà sociale
venutasi a creare altrove, in altre parole, dovrebbe essere tradotta dallo
Stato in realtà giuridica. La Corte ha ravvisato una violazione della
Convenzione europea (art. 8) dal momento che nella fattispecie « the
national authorities refused to recognise that situation, making the
Luxembourg conflict rules take precedence over the social reality and
the situation of the persons concerned in order to apply the limits
which Luxembourg law places on full adoption ». Più precisamente, la
Corte ha ritenuto che « the strict application, in accordance with the ...
rules on the conflict of laws », di una certa norma non è « sufficient »
ai fini dell’interferenza nel diritto al rispetto della vita familiare di un
soggetto.

La Corte europea, in altri termini, parrebbe prospettare la neces-
sità di mettere fuori gioco il diritto internazionale privato ove questo
conduca nel caso di specie alla violazione di un diritto fondamentale

(75) Per un’analisi v. CARELLA, La famiglia transnazionale cit., p. 434 ss.; MALA-
TESTA, Cultural Diversity cit., p. 646 ss.; MARCHADIER, Les objectifs généraux du droit
international privé à l’épreuve de la Convention européenne des droits de l’homme,
Bruxelles, 2007, p. 598 ss.; KINSCH, Droits de l’homme, droits fondamentaux et droit
international privé, in Recueil des cours, t. 318, p. 9 ss., p. 165 ss. e spec. 258 ss.

(76) Sent. 28 giugno 2007, Wagner e J.M.W.L. c. Lussemburgo, Journal du droit
int., 2008, p. 183, nota D’AVOUT: « 133. .. the national authorities refused to recognise
that situation, making the Luxembourg conflict rules take precedence over the social
reality and the situation of the persons concerned in order to apply the limits which
Luxembourg law places on full adoption.... 135. The Court concludes that in this case
the Luxembourg courts could not reasonably refuse to recognise the family ties that
pre-existed de facto between the applicants and thus dispense with an actual exami-
nation of the situation. Reiterating, moreover, that the Convention is “a living instru-
ment and must be interpreted in the light of present-day conditions” ..., the Court
considers that the reasons put forward by the national authorities — namely, the strict
application, in accordance with the Luxembourg rules on the conflict of laws, of Article
367 of the Civil Code, which permits adoption only by married couples — are not
“sufficient” for the purposes of paragraph 2 of Article 8. »
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(come quello al rispetto della vita familiare). Una diversa lettura è
tuttavia ipotizzabile: la Corte infatti potrebbe aver voluto semplice-
mente chiarire che lo Stato è tenuto a valutare attentamente l’impatto
concreto del richiamo internazionalprivatistico sulla realtà sociale, al
fine di verificarne la « sufficienza » (meglio, la proporzionalità) rispetto
allo scopo. Senza voler entrare nel merito del ragionamento seguito dai
giudici nazionali (e specificamente dell’impostazione della questione in
termini di riesame del merito del provvedimento estero piuttosto che di
verifica delle condizioni richieste per il suo riconoscimento) mi pare si
possa evincere da questa pronuncia l’opportunità di utilizzare il filtro
dell’ordine pubblico (77) per accertare che il diniego di riconoscimento
di un provvedimento estero — o di applicazione di una norma straniera
— sia proporzionato allo scopo perseguito dall’ordinamento del foro.
La stessa Corte ha recentemente ribadito (caso Negrepontis-Giannisis c.
Grecia) (78) che il mancato riconoscimento di un provvedimento stra-
niero (di adozione del nipote maggiorenne da parte dello zio, vescovo)
in nome dell’ordine pubblico costituisce un’ingerenza legittima solo
ove sia proporzionata al soddisfacimento di bisogni sociali imperativi
dello Stato: arrivando addirittura a sostenere che nella fattispecie il
motivo addotto dalle autorità statali (contrasto con regole ecclesiasti-
che) non fosse in realtà coperto dalla clausola di ordine pubblico (79),
e che in generale « l’interprétation par le juge ... de la notion d’ordre

(77) D’altra parte la Corte ravvisa violazione dell’art. 6 nel fatto che il giudice
d’appello abbia ritenuto inutile esaminare la parte del ricorso relativo a « Public policy
implications » in cui le ricorrenti lamentavano l’incompatibilità della sentenza di primo
grado — che negava l’exequatur — con il diritto al rispetto della vita familiare protetto
dall’art. 8 della Convenzione europea. I giudici di Strasburgo hanno osservato che « the
question of the incompatibility of the decision at first instance with Article 8 of the
Convention — in particular from the aspect of its conformity to international public
policy — was among the main pleas put forward by the applicants and thus required
a specific and explicit response »: risposta che non è stata fornita né dai giudici
d’appello né dalla Cassazione nonostante « the Convention had direct effects in the
Luxembourg legal order » (par. 97).

(78) Sent. 3 maggio 2011, Negrepontis-Giannisis c. Grecia: la Corte (paragrafi 60
e 74) richiama espressamente il caso Wagner.

(79) Sent. 3 maggio 2011, Negrepontis-Giannisis c. Grecia, par. 73: « L’adoption
réalisée par un évêque, même si celui-ci était issu de l’ordre monacal, ne pouvait pas
être considérée comme étant contraire à l’ordre public grec, car l’avis selon lequel une
telle adoption serait impossible ne se fondait pas sur une disposition de loi explicite.
Ces juges [dissidents de la Cour de cassation] ont, par ailleurs, souligné que la question
avait donné lieu à de fortes dissensions au sein de la communauté juridique et ne se
heurtait pas à une règle ou à un principe d’une importance fondamentale majeure et
reflétant une conviction sociale et religieuse ferme en Grèce ».
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public ne doit pas être faite de manière arbitraire et disproportion-
née » (80).

Il suggerimento della Corte di impiegare la clausola di ordine
pubblico come clausola di interferenza, valutando i diritti in gioco, mi
pare condivisibile e sembra essere stato già raccolto dai giudici francesi.

Chiamata a pronunciarsi in merito agli effetti del provvedimento
statunitense con cui una donna francese era stata dichiarata « geni-
tore » adottivo del bambino nato dalla fecondazione eterologa della
partner americana, la Cour de cassation francese (81) ha ordinato
l’exequatur. È stato dunque accolto il ricorso con cui la cittadina
francese faceva valere il diritto al rispetto della vita familiare instaura-
tasi all’estero, diritto che il giudice d’appello avrebbe leso « en faisant
prévaloir ses règles de conflit [ossia il diritto internazionale privato
francese] sur la réalité sociale et la situation des personnes concer-
nées ». La Cour de cassation, nella sua tanto breve quanto rivoluzio-
naria sentenza, si è limitata a escludere il contrasto con « l’ordre public
international français de la décision étrangère » senza far cenno alla
decisione di Strasburgo nel caso Wagner di cui peraltro ha verosimil-
mente tenuto conto.

12. A favore dell’impiego della clausola di ordine pubblico come
clausola di interferenza gioca un tratto comune al sistema di diritto
internazionale privato e a quello della Convenzione europea: entrambi
rispecchiano infatti un modello di ordinamento pluralista (cultural-
mente laico) pur riservando allo Stato un potere di ingerenza « funzio-
nale » — dal contenuto solo indirettamente determinato attraverso un
rinvio di carattere finalistico (82) — a salvaguardia di interessi collettivi.
I presupposti esplicitamente richiesti nelle clausole di interferenza della
Convenzione — che si riferiscono all’ingerenza che sia prevista dalla

(80) Sent. 3 maggio 2011, Negrepontis-Giannisis c. Grecia, par. 90: l’affermazione
si colloca nella parte in cui la Corte si pronuncia in merito alla violazione dell’art. 6
della Convenzione europea.

(81) Cass. fr., 8 luglio 2010, Revue critique de droit int. privé, 2010, p. 747, nota
HAMMJE. Degna di essere ricordata, per l’analogia di ragionamento, la decisione resa
dalla Corte d’appello di Bari in un altro delicato caso: si trattava del riconoscimento di
provvedimenti stranieri (inglesi) attribuitivi di maternità a una cittadina italiana che
aveva stipulato un contratto di maternità con una donna inglese. Nella sentenza 13
febbraio 2009 (Riv. dir. int. priv. proc., 2009, p. 699 ss., con commento di CAMPIGLIO,
Lo stato di figlio nato da contratto internazionale di maternità, p. 589 ss.) i giudici baresi
hanno dettagliatamente motivato il riconoscimento in base alla necessità di proteggere
« una situazione (familiare) consolidatasi da oltre dieci anni ».

(82) CANNIZZARO, Il principio della proporzionalità nell’ordinamento internazio-
nale, Milano, 2000, p. 25 ss.
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legge e costituisca una misura che, in una società democratica, è
necessaria per la sicurezza nazionale, l’ordine pubblico (public safety,
défence de l’ordre), il benessere economico del paese, la difesa dell’or-
dine, la prevenzione dei reati, la protezione della salute o della morale,
o la protezione dei diritti e delle libertà altrui (art. 8, par. 2) — sono
simili a quelli presupposti per l’intervento del limite dell’ordine pub-
blico (e anche a quelli che nell’ambito dell’Unione Europea consentono
di disapplicare il principio del mutuo riconoscimento). L’accertamento
di dette condizioni rientra, in entrambi i sistemi, entro il margine di
apprezzamento dello Stato, margine che varia a seconda delle circo-
stanze, della materia e del contesto. In altre parole il diritto interna-
zionale privato rispetta il pluralismo in termini relativi e la Corte
europea, apparentemente indifferente alla diversità degli ordinamenti,
approva questa relatività nella misura in cui ammette il margine di
apprezzamento. Nelle situazioni transnazionali occorre perciò rispet-
tare in maniera « pragmatica » i diritti fondamentali, operando in
concreto un bilanciamento tra questi ultimi e le esigenze tipiche del
diritto internazionale privato (83).

L’interferenza deve essere qualitativamente e quantitativamente
congrua rispetto allo scopo che lo Stato si prefigge. La congruità si
traduce nel giudizio circa la accettabilità sociale, l’equilibrio tra i valori
tutelati dall’ordinamento, la proporzionalità tra mezzo e risultato;
giudizio che non deve ridursi al confronto astratto tra coppie di precetti
normativi ma deve basarsi sulla verifica delle conseguenze concrete della
loro applicazione per l’individuo, da un lato, e per la società, dall’altro.
Esemplari da questo punto di vista le sentenze (84) in cui la Corte di
Strasburgo ha rilevato la scarsa ricaduta sociale dell’interferenza a
fronte delle pesanti conseguenze per l’individuo, e dunque la spropor-
zione tra mezzo e risultato.

Lo Stato deve ricercare — alla luce del parametro di « democra-
zia » (pluralismo, tolleranza, liberalità) — il rapporto ottimale di
congruità dell’interferenza. Il limite dell’ordine pubblico esprime pro-
prio il grado di tolleranza della diversità implicita nel sistema di diritto
internazionale privato. Con la precisazione che, di fronte a un provve-

(83) FULCHIRON, Droits fondamentaux et règles de droit international privé: conflits
de droits, conflits de logiques? L’exemple de l’égalité des droits et responsabilités des
époux au regard du mariage, durant le mariage et lors de sa dissolution, in Le droit au
respect de la vie familiare au sens de la Convention européenne des droits de l’homme (a
cura di Sudre), Bruxelles, 2002, p. 365 ss., p. 380 ss.

(84) Corte europea dei diritti dell’uomo, 26 ottobre 1988, Norris c. Irlanda, par.
46; 29 ottobre 1992, Open Door e Dublin Well Woman c. Irlanda, paragrafi 67 ss., spec.
76-77.
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dimento emanato all’estero, la tollerabilità va riferita al momento in cui
il giudice è chiamato alla sua verifica, e non al momento in cui la norma
straniera è stata applicata all’estero. Cosicché, se la norma è discrimi-
natoria, occorre superare il formalismo del principio di uguaglianza e
prescindere dal contrasto tra la Convenzione europea e la norma sulla
quale il provvedimento si basa, per focalizzarsi piuttosto sulla sostanza,
sugli effetti concreti del provvedimento straniero. In caso contrario,
l’individuo già penalizzato dalla norma estera potrebbe in concreto
essere ulteriormente svantaggiato (si pensi, per esempio, al caso di un
ripudio inizialmente subìto dalla donna, che peraltro successivamente
abbia interesse ad avvalersi del proprio riconquistato stato libero per
contrarre un nuovo matrimonio (85)). D’altronde, come si è visto (86), la
Corte europea configura la disapplicazione della norma discriminatoria
non già come un obbligo per lo Stato, bensì come mera facoltà da
soppesare in sede di valutazione del margine di apprezzamento.

Resta da aggiungere che la eventuale prossimità della fattispecie
rispetto al foro non dovrebbe giocare un ruolo autonomo ma piuttosto
restare assorbita in questo giudizio.

13. Così, se fosse chiesto alle autorità italiane di celebrare un
matrimonio poligamico o sciogliere un matrimonio a seguito di ripudio
senza garanzie per la moglie (87), una reazione negativa in nome
dell’ordine pubblico sarebbe proporzionata. Il sacrificio individuale,
relativamente alto, sarebbe giustificato in nome dell’interesse sociale a
veder rispettati due cardini dell’ordinamento: la monogamicità del
matrimonio e l’uguaglianza tra i coniugi. Se la prima è imposta da una
norma italiana di applicazione necessaria (l’art. 86 cod. civ., che
richiede lo stato libero dei nubendi), la seconda è sancita — oltre che
dagli articoli 3 e 29 Cost. — dall’art. 5 del Protocollo n. 7 addizionale
alla Convenzione europea: l’applicazione, attraverso il richiamo inter-
nazionalprivatistico, di norme discriminatorie ci esporrebbe pertanto
anche a censure da parte della Corte di Strasburgo (88).

(85) Infra, par. 13.
(86) Supra, par. 7.
(87) App. Milano, 17 dicembre 1991, Riv. dir. int. priv. proc., 1993, p. 109 ss.
(88) Vale la pena di ricordare la recente disciplina europea in materia di legge

applicabile al divorzio e alla separazione personale. Il regolamento n. 1259/2010
(applicabile dal 21 giugno 2012), per le eventuali ipotesi in cui — in base all’optio legis
o all’art. 8 — sia applicabile la legge nazionale di uno dei coniugi, e questa sia la legge
di uno Stato islamico, espressamente prevede che, ove tale legge « non preveda il
divorzio o non conceda a uno dei coniugi, perché appartenente all’uno o all’altro sesso,
pari condizioni di accesso al divorzio ..., si applica la legge del foro » (art. 10).
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Analoghe considerazioni valgono per quanto riguarda l’applica-
zione delle norme islamiche che pongono limitazioni di tipo religioso
alla capacità di sposarsi o di succedere. L’ufficiale dello stato civile
dovrebbe prescindere dalla norma che subordina le nozze della donna
alla fede islamica del coniuge, in quanto discriminatoria (e contraria
all’art. 12 della Convenzione europea combinato con l’art. 14), e
procedere comunque alle nozze (89): così come il giudice dovrebbe
disapplicare la norma che esclude dalla successione l’individuo non
islamico (90). Anche in questi casi, infatti, l’applicazione delle norme
straniere comporterebbe in capo al nostro Paese la responsabilità per
violazione della Convenzione europea: né — come abbiamo detto —
potrebbe addursi la circostanza che le norme in questione trovano
fondamento nel Corano per invocare il principio della libertà di
religione.

Diversa è la situazione in cui l’autorità italiana fosse chiamata a
riconoscere gli effetti di un matrimonio poligamico celebrato all’estero
o di un ripudio avvenuto all’estero: in questi casi, infatti, si è già creata
una situazione la cui rimessa in gioco — in nome del principio di
uguaglianza — potrebbe ledere il diritto al rispetto della vita privata e
familiare. In proposito è stato detto che, se uno Stato non è tenuto ad
assicurare il rispetto della Convenzione europea da parte di un altro
Stato, a partire dal 1989 (caso Soering c. Regno Unito) la Corte europea
impone agli Stati di non concorrere all’applicazione di norme straniere
contrarie alla Convenzione (91). L’osservazione non sembra decisiva in
quanto — a differenza del caso Soering, in cui la violazione della
Convenzione non si sarebbe verificata se lo Stato (Regno Unito) non
avesse tenuto un certo comportamento (estradizione verso gli Stati
Uniti: la Corte allude alla responsabilità dello Stato parte « by reason of
its having taken action which has as a direct consequence the exposure
of an individual » alla violazione di un suo diritto (92)) — nelle ipotesi

(89) CAMPIGLIO, MOSCONI, L’art. 116 del codice civile e gli ufficiali dello stato civile
di fronte a una straniera di religione islamica intenzionata a sposare un italiano, Iustitia,
2011, p. 71 ss.

(90) In altro senso ha deciso il Kammergericht Berlin (26 febbraio 2008), sulla
base della circostanza che nel testamento il de cuius aveva manifestato la volontà di
esclusione del figlio naturale di fede cristiana: la volontà del defunto è stata ritenuta
prevalente sulle considerazioni di ordine pubblico (LOOSCHELDERS, Begrenzung des ordre
public durch den Willen des Erblassers, IPrax, 2009, p. 246 ss.). Sul tema v. in generale
BLÁZQUEZ RODRIGUEZ, El derecho sucesorio islámico: principios informadores y exceptión
de orden público internacional, Revista española de derecho int., 2009, p. 441 ss.

(91) Si tratta del meccanismo della tutela indiretta o par ricochet di alcuni diritti
umani. Cfr. CARELLA, La famiglia transnazionale cit., p. 442 ss.

(92) Sent. 7 luglio 1989, Soering c. Regno Unito, par. 91.
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qui in esame non si tratta di rendere possibile la violazione della
Convenzione europea da parte di un altro Stato poiché l’applicazione
della norma e la conseguente violazione si sono già consumate al-
l’estero, dando origine a una situazione de facto (acquisto da parte di
più donne dello status di coniuge del medesimo uomo, perdita dello
status di coniuge da parte della donna ripudiata).

Il giudizio, già lo si è detto, va effettuato in concreto, abbando-
nando il piano formale per porsi sul piano sostanziale, considerando
anche la eventuale prossimità della fattispecie rispetto al foro (o
rispetto ad altri ordinamenti a questo « vicini ») (93).

Ora, per quel che concerne la poligamia occorre realisticamente
sdrammatizzare il problema, dal momento che in Italia, come in tutti gli
altri Stati membri dell’Unione Europea, un uomo può legittimamente
convivere con una sola moglie e dunque non dovrebbe mai porsi il
problema di rapporti interpersonali poligamici. In base alla direttiva
2003/86/CE relativa al diritto al ricongiungimento familiare, infatti,
« in caso di matrimonio poligamo, se il soggiornante ha già un coniuge
convivente sul territorio di uno Stato membro, lo Stato membro
interessato non autorizza il ricongiungimento familiare di un altro
coniuge » (art. 4, par. 4) (94). Potrebbero invece convivere con il padre
i figli nati dalle diverse mogli: in questo caso, l’intervento dell’ordine
pubblico per negare effetti alla poligamia, e conseguentemente alla
legittimità dei figli, sarebbe sproporzionato alla luce del principio
(internazionalmente sancito) dell’interesse superiore del minore.

(93) Mi riferisco al concetto di prossimità « giuridica » — di vicinanza cioé con
ordinamenti simili a quello del foro — utilizzato nella risoluzione dell’Institut de droit
international sulle « Différences culturelles et ordre public en droit international privé
de la famille » del 2005 (supra, nota 73), secondo cui l’ordine pubblico può essere
opposto per negare effetti alla poligamia anche quando gli sposi erano domiciliati al
momento delle nozze in un qualsiasi Stato che non ammette la poligamia.

(94) In assenza di norme internazionali a tutela delle migrazioni, e stante dunque
il diritto dello Stato di controllare l’ingresso di stranieri sul proprio territorio, la Corte
europea ha ribadito più volte che, « where immigration is concerned, Article 8 cannot
be considered to impose on a State a general obligation to respect the choice by married
couples of the country of their matrimonial residence and to authorise family reunion in
its territory. In order to establish the scope of the State’s obligations, the facts of the case
must be considered » (sent. 19 febbraio 1996, Gül c. Svizzera, par. 38). V. già le sentenze
28 maggio 1985, Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito, par. 68; 20 marzo 1991,
Cruz Varas e altri c. Svezia, par. 88; 28 novembre 1996, Ahmut c. Paesi Bassi, par. 67; le
decisioni 7 novembre 2000, P.R. c. Paesi Bassi; 13 maggio 2003, Chandra e altri c. Paesi
Bassi; la sent. 29 luglio 2010, Mengesha Kimfe c. Svizzera, par. 61). In particolare, in virtù
della clausola di interferenza dell’art. 8, par. 2, « when considering immigration on the
basis of family ties, a Contracting State cannot be required under the Convention to give
full recognition to polygamous marriages which are in conflict with their own legal order »
(Commissione europea dei diritti dell’uomo, decisione 6 gennaio 1992, ricorso 14501/89,
E.A. e A.A. c. Paesi Bassi, in Décisions et Rapports, vol. 72, p. 118 ss., p. 128).
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Quanto infine al ripudio, occorre precisare che la discriminazione
non risiede tanto nella natura discrezionale dell’istituto quanto nel fatto
di essere riservato al marito: ma d’altra parte si deve tenere presente che
in molti ordinamenti islamici la donna può comunque chiedere il
divorzio a condizioni piuttosto favorevoli e/o riservarsi, nel contratto
matrimoniale, il diritto di chiedere al marito di ripudiarla. Nel caso di
ripudio pronunciato all’estero con l’assenso della moglie (che lo abbia
sollecitato o vi abbia acconsentito) (95) l’impatto concreto della viola-
zione del principio di uguaglianza è ridotto: in queste ipotesi, come
pure in quelle in cui sia la moglie stessa a chiedere il riconoscimento,
magari per potersi risposare, la donna rinuncia — per così dire — a far
valere la discriminazione, facendo assumere allo scioglimento del ma-
trimonio natura consensuale. Ancora una volta l’attenzione va concen-
trata non già sull’atto di ripudio in sè bensì sulle sue conseguenze
concrete, non ultimi i risvolti patrimoniali (96). Convincenti appaiono le
considerazioni svolte nel 1998 dal Tribunale supremo spagnolo, richie-
sto dalla moglie di pronunciarsi sul riconoscimento di un ripudio
egiziano. Il decorso del termine fissato dalla legge egiziana per la revoca
del ripudio e le nuove nozze del marito eliminavano quegli elementi di
incertezza e instabilità che avevano talvolta indotto i giudici spagnoli a
negare il riconoscimento. Riconoscimento che viceversa nella fattispe-
cie si imponeva in base a un « elemental principio de justicia material
... Mantener lo contrario significaría elevar el formalismo del principio
igualatorio por encima del resultado material que se produce en el caso
concreto, convirtiendo en perjuicio lo que debiera actuar en protección
de la mujer discriminada, al obligarla a acudir a un juicio de divorcio
en España para obtener una definitiva disolución del vínculo matrimo-
nial ya producida en el Estado de origen, cuando a través del exequátur
se recibiría la sentencia con ese mismo contenido » (97).

(95) L’accettazione da parte della moglie costituisce una delle condizioni alle
quali il legislatore belga subordina il riconoscimento del ripudio estero. Le altre
condizioni sono l’omologazione giudiziaria, la cittadinanza o residenza abituale dei
coniugi in uno Stato che ammette il ripudio, la non contrarietà all’ordine pubblico (art.
57 codice di diritto internazionale privato). In pratica il riconoscimento è improbabile.
Per un confronto tra la soluzione belga e quella statunitense v. ALIDADI, The Western
Judicial Answer to Islamic Talaq: Peeking Through the Gate of Conflict of Laws, UCLA
Journal of Islamic and Near Eastern Law, 2005, p. 1 ss.

(96) Aix-en-Provence, 10 maggio 1998, Journal du droit int., 1999, p. 136 ss.,
nota BENCHENEB; Cass., 3 luglio 2001, Revue critique de droit int. privé, 2001, p. 704 ss.,
nota GANNAGÉ.

(97) Trib. Supremo, 21 aprile 1998. In senso contrario App. Roma, 9 luglio 1973,
Diritto di famiglia, 1974, p. 653: nella fattispecie la donna aveva chiesto al marito di

E DIRITTO INTERNAZIONALE PRIVATO 1061



Il ripudio estero, o meglio il procedimento attraverso cui esso si
perfeziona, pone in discussione tuttavia anche un altro diritto fonda-
mentale — quello all’equo processo — ogniqualvolta non preveda
l’intervento dell’autorità giudiziaria. Da questo punto di vista va osser-
vato che, se è vero che la Corte europea affida al giudice dello Stato
richiesto anche il controllo del rispetto nel processo straniero delle
garanzie processuali e delle norme sulla competenza (98), occorre però
prendere atto della recente tendenza degli ordinamenti giuridici a
introdurre forme di soluzione stragiudiziale delle controversie matri-
moniali. La stessa Convenzione dell’Aja sul riconoscimento dei divorzi
e delle separazioni personali del 1º giugno 1970 si applica alle sentenze
pronunciate in seguito a « judicial or other proceedings officially
recognised in that State and which are legally effective there » (art. 1),
e dunque verosimilmente anche alle sentenze emanate da autorità
religiose (99). Nè si può tacere il fatto che in alcuni Stati islamici il
ripudio non è più un atto privato o stragiudiziale, esigendosi vuoi la
presenza di un giudice (Algeria) o di un notaio (Marocco) vuoi un
procedimento di omologazione giudiziaria (Marocco).

14. La cultura, abbiamo detto all’inizio, è quel paio di occhiali
attraverso i quali ciascuno vede e valuta se stesso e gli altri. Tanto
l’immigrato quanto il giudice sono costretti a compiere un viaggio
(reale il primo, virtuale il secondo) l’uno nel Paese dell’altro e a
scambiarsi gli occhiali. Al giudice tuttavia è concesso il ricorso a un
filtro che lo difende dai riflessi della realtà estera. Il filtro, la cui azione
va calibrata (100) in funzione del risultato, determina inevitabilmente

ripudiarla, esonerandolo dal versamento del saldo della dote e dal pagamento degli
alimenti.

(98) Si vedano per tutte le sentenze 20 luglio 2001, Pellegrini c. Italia; 29 aprile
2008, Mc Donald c. Francia; e 3 maggio 2011, Negrepontis-Giannisis c. Grecia. Cfr. da
ultimo LOPES PEGNA, L’incidenza dell’art. 6 della Convenzione europea dei diritti
dell’uomo rispetto all’esecuzione di decisioni straniere, supra, p. 33 ss.

(99) BELLET, GOLDMAN, La Convention de La Haye sur la reconnaissance des
divorces et des séparations de corps, Journal du droit int., 1969, p. 843 ss., p. 847. Vedi
anche VAN LOON, The Accommodation of Religious Laws in Cross-Border Situations: The
Contribution of the Hague Conference on Private International Law, Cuadernos Derecho
Transnacional, 2010, n. 1, p. 261 ss., p. 263 (www.uc3m.es/cdt).

(100) Così, in sede penale Cass. pen. (sez. VI), 16 dicembre 2008 n. 46300, cit.
supra nota 53, e Cass. pen. (sez. V), 26 novembre 2008 n. 44516 (« la richiesta di
elemosina costituisce una condizione di vita tradizionale molto radicata nella cultura e
nella mentalità di tali popolazioni. Ed, infatti, tra le altre cose la difesa ha fatto
riferimento alla necessità di non criminalizzare il mangel, ovvero l’accattonaggio
praticato tradizionalmente dalle popolazioni rom residenti in Italia. Ovviamente è
necessario prestare attenzione alle situazioni reali al fine di non criminalizzare condotte
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una perdita di definizione dell’immagine, sicché il giudice dovrebbe
avvalersene solo in caso di reale necessità, solo quando cioé in concreto
il sacrificio in termini di definizione è proporzionato al vantaggio in
termini di effetto generale. Fuori metafora: il legislatore autorizza il
giudice, in virtù della clausola di ordine pubblico, a valutare l’impatto
concreto nel proprio ordinamento delle norme straniere applicabili (o
delle decisioni emanate all’estero) e a respingerle nella misura in cui ciò
sia proporzionato all’interesse dell’armonia interna. Il giudice deve
insomma agire nel rispetto della immaginaria regola — che si è all’inizio
ipotizzata — per cui ogni persona ha diritto al rispetto della sua identità
culturale e non può esservi ingerenza della pubblica autorità nell’eser-
cizio di tale diritto se non in quanto tale ingerenza sia prevista dalla
legge e in quanto costituisca una misura che, in una società democra-
tica, è necessaria per il rispetto della identità culturale dello Stato.

Più raramente, poi, il giudice, non riuscendo a mettere bene a
fuoco l’immagine straniera, è costretto a usare un filtro correttivo che,
sfumandola, modifica detta immagine fino a renderla riconoscibile.
Così, di fronte a istituti giuridici stranieri sconosciuti nel foro — quali
ad esempio mahr (101) e kafalah (102) islamica — il giudice deve

che rientrino nella tradizione culturale di un popolo, fermo restando, però, che se
determinate pratiche, magari anche consuetudinarie e tradizionali, mettano a rischio
diritti fondamentali dell’individuo garantiti dalla nostra Costituzione o confliggano con
norme penali che proprio tali diritti cercano di tutelare, la repressione penale è
inevitabile. È fin troppo evidente, infatti, che consuetudini contrarie all’ordinamento
penale non possano essere consentite. Quanto detto consente, però, di comprendere la
delicatezza del problema e la labilità del confine, in molti casi, esistente tra pratiche
lecite ed attività sicuramente illecite »: www.cassazione.net).

(101) In occasione del matrimonio, a favore della donna è prevista la costituzione
obbligatoria di un donativo nuziale (mahr) da parte del marito. Il Bundesgerichtshof
tedesco ha recentemente qualificato questo tipo di dote come effetto del matrimonio
(sent. 9 dicembre 2009: v. YASSARI, Die islamische Brautgabe im deutschen Kollisions-
und Sachrecht, IPrax, 2011, p. 63 ss.). Per uno studio internazionalprivatistico su tale
istituto v. DEL PILAR DIAGO DIAGO, La dot islamique à l’épreuve du conflit de civilisations,
sous l’angle du droit international privé espagnol, Annales de droit de l’Université de
Louvain, 2001, p. 407 ss.; BLENKHORN, Islamic Marriage Contracts in American Courts:
Interpreting Mahr Agreements as Prenuptials and Their Effect on Muslim Women, in
University of Southern California Law Review, 2002, p. 189 ss.; SAYED, The Muslim
Dower (Mahr) in Europe — with special reference to Sweden, in European Challenges in
Contemporary Family Law (a cura di Boele Woelki), Antwerpen, 2008, p. 187 ss.

(102) Stante il divieto coranico dell’adozione, alla protezione dei minori in stato
di necessità è destinato un istituto particolare, la kafalah, con cui un kafil (o meglio, una
coppia di kafil) si assume l’obbligo — alla presenza di un giudice o di un notaio — di
provvedere alle cure del minore (makful), senza peraltro con ciò instaurare con questi
un rapporto di filiazione. La kafalah, non interrompendo il legame giuridico con la
famiglia d’origine, non determina in capo al minore un cambiamento di status
personale, e cessa di regola con la sua maggiore età. La giurisprudenza italiana non è
univoca circa la qualificazione di questo istituto, e in particolare circa la sua assimila-
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estrapolarne gli elementi essenziali per valutare a quali istituti del foro
siano assimilabili e dunque a quale norma di conflitto siano ricondu-
cibili.

Le rivendicazioni di diritti legati alla identità culturale giocano un
ruolo che supera le specificità dei singoli individui e incidono sulla
costruzione di una società realmente pluralista, a vantaggio della
collettività intera. Allarmante, da questa prospettiva, appare il segnale
che arriva da oltreoceano, dove, a seguito di un referendum tenutosi il
2 novembre 2010, l’Oklahoma ha così modificato la propria Costitu-
zione: « The Courts..., when exercising their judicial authority, shall
uphold and adhere to the law as provided in the United States
Constitution, the Oklahoma Constitution ... and if necessary the law of
another state of the United States provided the law of the other state
does not include Sharia Law, in making judicial decisions. The courts
shall not look to the legal precepts of other nations or cultures.
Specifically, the courts shall not consider international law or Sharia
Law » (sez. VII-I) (103).

CRISTINA CAMPIGLIO

bilità all’adozione. Cfr., tra altri, Trib. min. Trento, decr. 11 marzo 2002, Riv. dir. int.
priv. proc., 2002, p. 1056 ss.; App. Bari, decr. 16 aprile 2004, Famiglia e diritto, 2005,
p. 61 ss.; Cass., 4 novembre 2005 n. 21395, Riv. dir. int. priv. proc., 2006, p. 791 ss.;
App. Torino, decr. 28 giugno 2007, Diritto immigrazione e cittadinanza, 2007, n. 3, p.
142 ss.; Cass., 20 marzo 2008 n. 7472, Riv. dir. int. priv. proc., 2008, p. 809 ss.; Cass.,
17 luglio 2008 n. 19734, ivi, 2009, p. 742 ss.; Trib. Modena, decr. 5 novembre 2009, ivi,
2010, p. 985 ss.; Cass., 28 gennaio 2010 n. 1908, ivi, 2010, p. 790 ss.; Cass., 1º marzo
2010 n. 4868, ivi, 2010, p. 754 ss.; Trib. min. Brescia, 12 marzo 2010, ivi, 2010, p. 760
ss. In Francia il legislatore è intervenuto nel 2001 vietando l’adozione di un minore
straniero « si sa loi personnelle prohibe cette institution, sauf si ce mineur est né et
réside habituellement en France » (art. 370-3 code civil): alla luce di tale divieto la Cour
de cassation ha ripetutamente negato alla kafalah formalizzata all’estero effetti equipa-
rabili a una adozione internazionale (tra le altre v. Cour de cassation, 10 ottobre 2006,
Journal du droit int., 2007, p. 564 ss., nota BRIÈRE; 9 luglio 2008, Revue critique de droit
int. privé, 2008, p. 828 ss.; 28 gennaio 2009, Dalloz, 2009, AJ., p. 501 ss.; 25 febbraio
2009, ivi, 2009, AJ., p. 730 ss.). Sul tema v. LE BOURSICOT, La Kafala ou recueil légal des
mineurs en droit musulman: une adoption sans filiation, Droit et cultures, 2010
(http://droitcultures.revues.org/2138). Cfr. anche DEL PILAR DIAGO DIAGO, La kafala
islámica en España, Cuadernos de derecho transnacional, 2010, n. 1, p. 140 ss.
(www.uc3m.es/cdt).

(103) La modifica è stata immediatamente impugnata per violazione dell’Establish-
ment Clause nonché della Free Exercise Clause del primo emendamento alla Costituzione
degli Stati Uniti, relativo alla libertà religiosa. La District Court ha accolto il ricorso,
ingiungendo al Board of Elections di non convalidare il risultato elettorale (9 novembre
2010). Il Board ha presentato ricorso alla Court of Appeals for the Tenth Circuit.
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IL PROBLEMA DELL’EFFICACIA DIRETTA DELLE DECISIONI
DEL CONSIGLIO DI SICUREZZA: ALCUNE RIFLESSIONI

SOMMARIO: 1. Introduzione e posizione del problema. — 2. Cenni ai profili teorico-
generali: monismo, dualismo ed orientamenti in tema di efficacia delle decisioni
del Consiglio di sicurezza. — 3. La portata dell’obbligo dello Stato membro di
dare attuazione alle decisioni del Consiglio di sicurezza. — 4. Le implicazioni
derivanti dall’efficacia delle decisioni del Consiglio di sicurezza.

1. Nell’ambito delle questioni inerenti allo studio delle fonti del
diritto internazionale previste da accordo o fonti di « terzo grado » (1),
una posizione di particolare rilievo deve riconoscersi all’efficacia negli
ordinamenti degli Stati membri degli atti emanati dalle organizzazioni
internazionali (2). La questione si è posta, specificamente, con riguardo
alle decisoni del Consiglio di sicurezza assunte sulla base dell’art. 41
della Carta delle Nazioni Unite (3): è infatti noto che, a fronte di un
orientamento prevalente, peraltro confortato dalla prassi, per cui le
decisioni del Consiglio di sicurezza, senza un atto di recepimento,
sarebbero prive di effetti diretti nell’ordinamento interno, vi sono
posizioni dottrinali che ammettono come tali decisioni possano consi-

(1) Sulla nozione di fonti di « terzo grado » cfr., per tutti, MORELLI, Nozioni di
diritto internazionale7, Padova, 1967, p. 38 ss.

(2) Sulla efficacia negli ordinamenti interni degli atti emanati da organizzazioni
internazionali cfr. FOX, L’application du droit dérivé des organisations internationales
dans l’ordre juridique interne, in L’intégration du droit international et communautaire
dans l’ordre juridique national. Étude et pratique en Europe (a cura di Eisemann), The
Hague, 1996; SCHREUER, Decisions of International Institutions before Domestic Courts,
London, Rome, New York, 1981; ECONOMIDES, Nature juridique des actes des organi-
sations internationales et leurs effets en droit interne, Revue hellénique de droit int.,
1977, p. 225 ss.; nonché ID., Le pouvoir de décision des organisations internationales,
Leyde, 1964. Si veda anche DETTER, Law-making by International Organizations,
Stockholm, 1965. Per ulteriori riferimenti bibliografici cfr. RINOLDI, Atti delle organiz-
zazioni internazionali, Enciclopedia giuridica, III, 1988.

(3) Va osservato che il termine « decisione » è talvolta impiegato per indicare atti
non vincolanti. Si veda, ad esempio, l’art. 18 della Carta delle Nazioni Unite. A tale
riguardo cfr. il parere della Corte internazionale di giustizia su Certaines dépenses des
Nations Unies, 20 luglio 1962, C.I.J. Recueil, 1962, p. 163.
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derarsi immesse nell’ordinamento degli Stati membri sin dal momento
della loro emanazione (4).

Il riferimento alle decisioni del Consiglio di sicurezza delle Nazioni
Unite appare di rilevanza, sia alla luce di eventi recenti (5), sia in quanto
una parte di tali decisioni sono destinate a trovare attuazione rispetto a
beni e posizioni di privati (6). Né sembra che tale rilevanza possa
ritenersi superata, nella prospettiva del nostro ordinamento, alla luce
del fatto che l’attuazione delle decisioni del Consiglio di sicurezza viene
realizzata dall’Unione Europea (7), in quanto, al di là della circostanza
che può mancare, nella normativa dell’Unione Europea, una coinci-
denza nei contenuti rispetto alla decisione del Consiglio di sicurezza di
cui vuol costituire attuazione (8), resta comunque uno sfasamento

(4) Cfr. infra, nota 33. Si vedano altresì i riferimenti citati da MANCINI, Sull’at-
tivazione delle decisioni del Consiglio di sicurezza nell’ordinamento italiano, Rivista,
2000, p. 1027 ss. In argomento cfr. anche CATALDI, Sull’applicazione delle decisioni del
Consiglio di sicurezza nel diritto interno, Rivista, 1998, p. 1022 ss.

(5) Cfr., in particolare, le misure adottate contro la Libia di cui alla risoluzione
1970 (2011) del 26 febbraio 2011, nonché la successiva risoluzione 1973 (2011) del 17
marzo 2011.

(6) In argomento si veda, da ultimo, KALALA, Les Résolutions de l’ONU et les
destinataires non étatiques, Bruxelles, 2009. Si veda inoltre CASTAÑEDA, Valeur juridique
des résolutions des Nations Unies, Recueil des cours, t. 129 (1970-I), p. 205 ss.; DI QUAL,
Les effets des résolutions des Nations Unies, Paris, 1967. Sulle sanzioni in materia di
lotta al terrorismo cfr. BONETALLI, Le sanzioni del Consiglio di sicurezza nella lotta al
terrorismo internazionale e la tutela dei diritti umani, Comunità int., 2009, p. 401 ss.
Con specifico riferimento alle misure adottate dal Consiglio di sicurezza per la lotta al
finanziamento del terrorismo cfr. SARAVALLE, L’impatto del terrorismo sui mercati
finanziari internazionali: profili giuridici, in Controllo degli armamenti e lotta al terro-
rismo tra Nazioni Unite, Nato e Unione Europea (a cura di Forlati Picchio), Padova,
2007, p. 287 s. Sulle decisioni relative al blocco dei beni cfr. MIGLIORINO, Decisioni del
Consiglio di sicurezza e provvedimenti nazionali di blocco di beni di Stati stranieri, Riv.
dir. int. priv. proc., 1993, p. 617 ss. nonché BURDEAU, Le gel d’avoirs étrangers, Journal
du droit int., 1997, p. 43 ss. Sul fenomeno delle sanzioni « individuali » cfr. Sanzioni
« individuali » del Consiglio di sicurezza e garanzie processuali fondamentali (a cura di
Salerno), Padova, 2010.

(7) In argomento cfr. DAVÌ, Comunità europee e sanzioni economiche internazio-
nali, Napoli, 1993. Si veda inoltre CANNIZZARO, Sugli effetti delle risoluzioni del Consiglio
di sicurezza nell’ordinamento comunitario: la sentenza della Corte di giustizia nel caso
Kadi, Rivista, 2009, p. 1075 ss. Per riferimenti normativi cfr. CIAMPI, Le garanzie
processuali fondamentali dell’Unione Europea quale limite all’attuazione di sanzioni del
Consiglio di sicurezza dopo la sentenza Kadi della Corte di giustizia, in Sanzioni
individuali cit., p. 107 ss. In tempi recenti, in relazione alla questione della Libia, di cui
alle risoluzioni del Consiglio di sicurezza indicate nella precedente nota 5, cfr. la
decisione 2011/137/PESC del Consiglio del 28 febbraio 2011, concernente misure
restrittive in considerazione della situazione in Libia, G.U.U.E. 3 marzo 2011 L 58, p.
53 ss., nonché il regolamento (UE) n. 204/2011 del Consiglio del 2 marzo 2011, ivi, p.
1 ss.

(8) In relazione a tale profilo cfr. CATALDI, Sull’applicazione delle decisioni del
Consiglio di sicurezza nel diritto interno, cit., p. 1025 s.
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temporale tra le due, sicché può presentarsi il problema di stabilire
quale effetto abbiano a livello interno le decisioni assunte dal Consiglio
di sicurezza con riferimento al periodo (per quanto breve) anteriore
all’emanazione di atti direttamente applicabili da parte dell’Unione
Europea. Così come non sembra essere risolutivo il fatto che il nostro
legislatore sia intervenuto mediante un provvedimento di carattere
generale, quale la legge 9 luglio 1990 n. 185 (9), in quanto riguardante
il solo controllo dell’esportazione, importazione e transito dei materiali
di armamento, non applicabile quindi a tutte le misure restrittive di
beni e diritti (10).

L’interesse ad un esame del tema prospettato, peraltro connesso
alla riflessione tra monismo e dualismo nei rapporti tra diritto interno
e diritto internazionale (11), ci sembra possa giustificarsi sia alla luce del
fatto che non risulta, nella prospettiva del nostro ordinamento, che esso
abbia costituito oggetto di ampio dibattito, essendo non numerosi,
benché autorevoli, gli interventi della dottrina al riguardo (12), sia in
considerazione del sempre più frequente ricorso, dal parte del Consi-
glio di sicurezza, a misure vincolanti a livello internazionale destinate in
ultimo ad operare su beni e diritti di privati (13).

(9) G.U. 14 luglio 1990 n. 163. Per un esame della disciplina contenuta nella
legge 9 luglio 1990 n. 185, cfr. MANCINI, Sull’attuazione delle decisioni del Consiglio di
sicurezza nell’ordinamento italiano, cit., p. 1027 ss.

(10) Si veda anche il decreto-legge 7 aprile 1995 n. 107, relativo all’automatica
attuazione delle decisioni del Consiglio di sicurezza e regolamenti comunitari volti a
sospendere o revocare misure sanzionatorie già in essere.

(11) Tale aspetto è oggetto di una letteratura sterminata, di cui non è possibile in
questa sede dare, anche sinteticamente, conto. Ci si limita a rinviare a ARANGIO-RUIZ,
Dualism Revisited: International Law and Interindividual Law, Rivista, 2003, p. 909 ss.;
CASSESE, L’apertura degli ordinamenti statali all’ordinamento della comunità internazio-
nale, Napoli, 2009, in particolare, p. 62, dove si rileva come uno sguardo al panorama
dei sistemi statali moderni evidenzi come né il modello monista né quello dualista abbia
finito per prevalere.

(12) Sul punto cfr. i rilievi di MANCINI, Sull’attuazione delle decisioni del Consiglio
di sicurezza dell’ordinamento italiano, cit., p. 1027, la quale osserva come il tema
dell’adattamento dell’ordinamento italiano alle decisioni del Consiglio di sicurezza
fosse stato, fino ad un passato recente, quasi del tutto ignorato, essendo divenuto
oggetto di maggiore attenzione da parte della dottrina anche a causa del consistente
aumento delle decisioni stesse a partire dal 1990. Per un esame del problema
muovendo da prospettive relative ad ordinamenti diversi dal nostro cfr. LANFRANCHI, La
valeur juridique en France des résolutions du Conseil de sécurité, Annuaire français de
droit int., 1997, p. 57 ss.; KUYPER, The Implementation of International Sanctions: The
Netherlands and Rhodesia, The Hague, 1978; FEO, Self-execution of United Nations
Security Council Resolutions under United States Law, UCLA Law Review, 1976, p. 412
ss.

(13) Va osservato che il problema dell’incidenza delle sanzioni economiche sulle
posizioni giuridiche dei privati si prospetta, in particolare, rispetto alle misure che
vengono assunte nei confronti di particolari categorie di beni o individui (c.d. smart
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2. La questione oggetto della presente riflessione sottende la nota
contrapposizione tra monismo e dualismo nei rapporti tra diritto
internazionale e diritto interno (14), contrapposizione che, per quanto
attenuatasi alla luce dello sviluppo di posizioni intermedie (15), man-
tiene una sua rilevanza a livello teorico. Ai fini che qui interessano
risulta sufficiente ricordare come, nella prospettiva dualista, costituisca
punto fermo il fatto che un trattato non possa mai essere strumento
adatto a far sorgere norme interne, a tal fine sempre richiedendosi un
apposito atto di volontà dello Stato (16). Una norma di diritto interna-
zionale non può che disciplinare le relazioni tra lo Stato, considerato
nella sua totalità, e gli altri Stati, osservandosi, con riguardo alla norma
di diritto internazionale, che « Dieser regelt ja nur die Beziehungen des
Staates als Totalität zu seinesgleichen » (17). La distinzione tra diritto
interno e diritto internazionale viene posta alla luce della diversa specie
di rapporti regolati (18). Sulla base di essa, come è noto, osservava

sanctions). Sul punto cfr. RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale3, Torino, 2010,
p. 431. Si veda anche Smart Sanctions: Targeting Economic Statecraft (a cura di
Cortright, Lopez), New York, 2002.

(14) Per una sintetica ma efficace descrizione del problema cfr. BROWNLIE,
Principles of Public International Law7, Oxford, 2008, p. 31 ss. Per un inquadramento
del problema rispetto alla nostra Costituzione cfr. CASSESE, Lo Stato e la Comunità
internazionale (gli ideali internazionalistici del costituente), in Principi fondamentali,
Artt. 1-12, Commentario della Costituzione (a cura di Branca), Bologna-Roma, 1975, p.
461 ss. Si veda altresì PERASSI, Costituzione italiana e ordinamento internazionale, in
Scritti giuridici, vol. I, Milano, 1958, p. 417 ss.

(15) Cfr. TREVES, Diritto internazionale. Problemi fondamentali, Milano, 2005, p.
646 s. Si veda anche SPERDUTI, Dualism and Monism. A Confrontation to Be Overcome,
Italian Yearbook of Int. Law. 1977, p. 31 s.

(16) Cfr. TRIEPEL, Völkerrecht und Landesrecht, Leipzig, 1889, ovvero Diritto
internazionale e diritto interno (trad. a cura di Buzzati), Torino, 1913, p. 119 ss. Rileva
peraltro il Triepel che una legge interna non è necessaria per l’esecuzione di un trattato
quando, allo stato del diritto interno, gli organi dello Stato, anche a prescindere dal
trattato, potrebbero senza apposita autorizzazione legislativa compiere gli atti che
quell’esecuzione implica.

(17) Cfr. op. ult. cit., p. 121. Si ammette però che l’introduzione della norma
interna possa essere contestuale alla creazione della norma sul piano internazionale, il
che avviene quando la costituzione di uno Stato stabilisca che i trattati conclusi dai
competenti organi abbiano forza di legge interna senza bisogno di pubblicazione nelle
forme prescritte per la legge dello Stato. Rileva infatti l’a. (p. 123) che, in tali ipotesi,
nello stesso momento in cui si compie un atto che crea la norma internazionale si
compie anche l’atto che crea il corrispondente diritto interno, pur osservando che l’atto
internazionale verrebbe a derivare la sua efficacia dalla norma interna, che ha stabilito
una volta per tutte l’influenza del trattato sul diritto interno.

(18) Cfr. ANZILOTTI, Il diritto internazionale nei giudizi interni, in Scritti di diritto
internazionale pubblico, I, Padova, 1956, p. 319 ss., dove si rileva che « Le norme
giuridiche internazionali regolano i rapporti di enti coordinati ed autonomi, uniti in
una comunità priva di organizzazione giuridica e perciò prescindendo affatto dall’esi-
stenza di ogni potere sopra di essi, mentre le norme giuridiche interne regolano i
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l’Anzilotti che, nei casi in cui il legislatore si riferisca a ciò che dispone
il diritto internazionale, non è dato aversi un rinvio, ma solo un modo
speciale abbreviato con cui il legislatore emana le norme giuridiche
interne volute dal diritto internazionale (19). In sintesi, l’ordinamento
internazionale e l’ordinamento interno separatamente rilevano in
quanto promanano da fonti distinte, hanno destinatari distinti e disci-
plinano rapporti giuridici distinti (20).

In una prospettiva monista l’individuo viene considerato come
destinatario finale delle norme giuridiche, sicché si porrebbe come tale
rispetto agli obblighi contemplati a livello internazionale (21). Tuttavia,
nella prospettiva monista basata sul normativismo puro, viene eviden-
ziata la necessità di un intervento dello Stato volto a rendere attuabile,
sul piano soggettivo, il diritto internazionale: le norme internazionali
rilevano così come norme imperfette, che determinano solo l’elemento
materiale e non quello personale del comportamento umano, sicchè il
diritto internazionale delega l’ordinamento dello Stato a determinare
chi siano gli individui destinatari (22).

Alla tesi dualista risulta aderire la nostra giurisprudenza, laddove
assume che la mancanza di un atto di recepimento renda improduttiva
di effetti, a livello interno, la norma internazionale. Osserva infatti che,
una volta manifestata sul piano internazionale la volontà dello Stato a
porre in essere una convenzione, ciò non modificherebbe corrispon-
dentemente l’ordinamento interno, essendo a tal fine necessario un atto
normativo, in mancanza del quale la convenzione manterrebbe validità

rapporti che si svolgono nel seno di società giuridicamente organizzate e perciò
contengono implicita un’idea di preminenza e di subordinazione, un imperium della
collettività sopra i consociati ».

(19) Cfr. ANZILOTTI, op. cit., p. 348. Quanto detto non esclude tuttavia, secondo
lo stesso a., l’applicazione giudiziaria del diritto internazionale in via pregiudiziale o
incidentale, il che opera quando l’applicazione di una norma giuridica interna dipenda
da premesse di fatto o di diritto che non possono essere stabilite se non in base alle
norme giuridiche internazionali. Cfr. ivi, p. 410 ss.

(20) Cfr. MONACO, L’ordinamento internazionale in rapporto all’ordinamento
statale, Torino, 1932, p. 51.

(21) Cfr. LAUTERPACHT, The Grotian Tradition in International Law, British Year
Book Int. Law, 1946, p. 23. Per un’analisi della posizione del Lauterpacht cfr.
MANIRUZZAMAN, State Contract in Contemporary International Law: Monist versus Dua-
list Controversies, European Journal of Int. Law, 2001, p. 309 ss. Sul monismo nelle sue
diverse manifestazioni si veda, anche per riferimenti bibliografici, BROWNLIE, Priciples of
Public International Law, cit., p. 32, nonché, con riguardo alla distinzione tra costru-
zione monistica con primato del diritto statuale e costruzione monistica con primato
del diritto internazionale, MONACO, L’ordinamento internazionale in rapporto all’ordi-
namento statuale, cit., p. 10 ss.

(22) Cfr. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Torino, 1967, p. 152.
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solo sul piano internazionale (23). Nello sviluppo della tesi indicata si
rileva che una convenzione internazionale, una volta posta in essere
dagli organi competenti a rappresentare lo Stato nei rapporti interna-
zionali, non si inserisce per ciò solo nel nostro sistema interno, ma
diventa rilevante soltanto sul piano internazionale: l’adattamento del-
l’ordinamento interno al suo contenuto avviene in un successivo e
distinto momento per effetto dell’ordine di esecuzione (24), con la
conseguenza che, mancando quest’ultimo, l’ordinamento interno « ri-
mane immutato e la convenzione internazionale resta inidonea a far
sorgere nei confronti dei singoli posizioni giuridiche corrispondenti alle
varie disposizioni della convenzione stessa » (25).

In tempi recenti, va ricordato quanto indicato dalla Corte d’assise di
Roma, nella sentenza 25 ottobre 2007, depositata il 3 gennaio 2008 (26).
La Corte, in relazione all’applicazione di uno Status of Forces Agree-

(23) Cfr. Cass. (sez. un.), 22 marzo 1972 n. 867, Rivista, 1972, p. 586 ss. dove si
rileva che il trattato « crea il dovere di inserire il suo contenuto nell’ordinamento
interno, esponendo il nostro Paese, in caso di inadempienza, a eventuali misure di
carattere internazionale ». In argomento cfr. CONDORELLI, Il giudice italiano e i trattati
internazionali. Gli accordi self-executing e non self-executing nell’ottica della giurispru-
denza, Padova, 1974. Si veda inoltre BISCOTTINI, Questioni vecchie e nuove in tema di
ordine di esecuzione dei trattati, Rivista, 1974, p. 204 ss.

(24) Cfr. Cass. (sez. un.), 17 aprile 1972 n. 1196, Rivista, 1972, p. 592.
(25) Si veda anche Trib. Trieste, 24 dicembre 1993, Rivista, 1994, p. 205, dove

si osserva che le risoluzioni dell’ONU non hanno la capacità di incidere direttamente
sugli ordinamenti interni dei singoli Stati membri, né di alterare o violare i principi e
le regole d’ordine generale che ne disciplinano i rapporti e le relazioni, sicché, per le
violazioni delle prescrizioni connesse con il contenuto e l’oggetto di dette risoluzioni,
non possono essere applicate sanzioni di carattere penale già esistenti nell’ordinamento
giuridico dello Stato membro e valevoli per fatti commessi nell’ambito territoriale di
esso, qualora non vi siano strumenti legislativi di adeguamento della legislazione interna
alla risoluzione.

(26) La sentenza è pubblicata ibidem, 2008, p. 559 ss. La vicenda, com’è noto,
scaturiva dall’uccisione del funzionario del SISMI Nicola Calipari, avvenuta il giorno 4
marzo 2005 in territorio iracheno, di cui risultò responsabile il militare statunitense
Mario Luis Lozano. Avendo la Procura della Repubblica presso il Tribunale di Roma
sollecitato il Ministero della giustizia a formulare richiesta di procedere ai sensi dell’art.
10 cod. pen., in relazione a procedimento penale contro ignoti, il Ministero aveva
esplicitamente richiesto l’applicazione dell’art. 10 cod. pen. Ritenendo sussistente la
condizione di procedibilità, la Procura della Repubblica formulava richiesta di rinvio a
giudizio in data 19 giugno 2006. Mediante decreto che dispone il giudizio, il giudice
dell’udienza preliminare provvedeva a qualificare il reato per cui si era proceduto come
delitto oggettivamente politico. Per la nozione di delitto politico cfr. l’art. 8 cod. pen.,
secondo cui è tale ogni delitto che offende un interesse politico dello Stato ovvero un
diritto politico del cittadino. È altresì considerato politico il delitto comune determi-
nato in tutto o in parte da motivi politici. In argomento cfr. INSOLERA, Reati associativi,
delitto politico e terrorismo globale, Diritto penale, 2004, p. 1325 ss. In relazione alla
vicenda di cui alla citata sentenza, cfr. RONZITTI, L’immunità funzionale degli organi
stranieri dalla giurisdizione penale: il caso Calipari, Rivista, 2008, p. 1033 ss.
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ment (27), nella specie con riguardo alla risoluzione del Consiglio di si-
curezza n. 1546 (2004) (28), si è riportata alla teoria in forza della quale
« l’ordine di esecuzione di un trattato istitutivo di una determinata or-
ganizzazione, in quanto copre anche la parte del trattato che prevede la
competenza di quella organizzazione ad emanare decisioni vincolanti, già
attribuisce a quest’ultime piena forza giuridica interna » (29). Di contrario
avviso, in relazione alla medesima vicenda, è stata peraltro la Corte di
cassazione, ritenendo l’irrilevanza del problema attinente « alla natura
self-executing, o non, nell’ordinamento italiano della risoluzione del Con-
siglio di sicurezza n. 1546 del 2004 », ed osservando a tal proposito come
« l’opzione negativa sembra preferibile alla luce della prassi legislativa
italiana che richiede una norma di adattamento interno, sopratutto se ne
debbono conseguire effetti diretti in materia penale, ostandovi la riserva
di legge ex art. 25 Cost, 2º comma » (30).

La prevalente dottrina appare orientata nel senso di escludere la
diretta applicabilità delle decisioni del Consiglio di sicurezza (31).
Siosserva, in particolare, come non esista nella Carta delle Nazioni
Unite una norma che preveda la diretta applicabilità di tali decisioni,
non potendosi peraltro ritenere sufficiente a realizzarla l’adattamento

(27) In argomento cfr. Il diritto applicabile alle Forze Armate italiane all’estero:
problemi e prospettive (a cura di Ronzitti), Istituto Affari Internazionali (IAI), Senato
della Repubblica, Servizio studi, Dossier XV legislatura, n. 90 aprile 2008, consultabile
in http://www.iai.it/pdf/Oss_Transatlantico/90.pdf.

(28) Osserva la Corte romana che « il primo SOFA che riguarda l’Iraq è proprio
la ris. 1546 (2000), poiché di essa fanno parte integrante sia la lettera del Primo ministro
del governo provvisorio irakeno Ayad Allawi, che prestò il consenso alla ulteriore
presenza delle forze ONU in Iraq, sia la lettera del Segretario di Stato degli Stati Uniti
Colin Powell, richiamata formalmente nel testo della risoluzione con la specificazione
che di essa fa parte integrante ».

(29) Osserva altresì la Corte come il d.l. 24 giugno 2004, convertito mediante l.
30 giugno 2004 (cfr. G.U., 25 giugno 2004 n. 147), pur senza espliciti riferimenti abbia
reso esecutiva la risoluzione, in quanto disciplinante l’organizzazione della missione, il
regime degli interventi e il conferimento di risorse umane e strumentali al fine di
realizzare la missione prevista dalla risoluzione stessa. In argomento cfr. GANDINI, Foro
it., 2008, II, 245 ss., il quale esclude invece che la risoluzione del Consiglio di sicurezza
nel caso invocata potesse operare senza un atto di adattamento ad hoc del diritto
interno.

(30) Cfr. Cass. pen., 19 gennaio 2008 n. 31171, Cassazione penale, 2009, p. 4309.
(31) Cfr. MARCHISIO, L’ONU. Il diritto delle Nazioni Unite, Bologna, 2000, p. 242

s. Si vedano anche: CANNIZZARO, Corso di diritto internazionale, Milano, 2011, p. 479;
GUILLAUME, L’introduction et l’exécution dans les ordres juridiques des États des résolu-
tions du Conseil de sécurité des Nations-Unies prises en vertu du chapitre VII de la
Charte, Revue int. de droit comparé, 1998, p. 546; SCHREUER, The relevance of United
Nations Decisions in Domestic Litigation, Int. and Comparative Law Quartely, 1978, p.
27 ss.; STEIN, Application and Enforcement of International Organization Law by
National Authorities and Courts, in Effectiveness of International Decisions (a cura di
Schwebel), Leyden, 1971, p. 66 ss.

DEL CONSIGLIO DI SICUREZZA 1071



degli ordinamenti interni degli Stati membri al trattato istitutivo delle
Nazioni Unite ed alle norme, come l’art. 25, che prevedono la compe-
tenza del Consiglio di sicurezza ad emanare decisioni vincolanti, sicché
la questione della diretta applicabilità dovrebbe essere risolta valutando
caso per caso il modo di essere dei singoli ordinamenti statali (32).

La tesi della dottrina che ammette invece l’effetto diretto degli atti
delle organizzazioni internazionali muove dalla considerazione che,
laddove il trattato istitutivo dell’organizzazione nulla stabilisca al ri-
guardo, il problema debba essere risolto dal punto di vista dell’ordi-
namento interno, mentre non sarebbe dirimente, ai fini dell’esclusione
dell’efficacia diretta, il fatto che il trattato istitutivo dell’organizzazione
non disponga a tal fine né espressamente preveda l’obbligatorietà delle
decisioni per gli Stati membri, piuttosto che all’interno di essi (33). I
trattati, in tal modo, evidenzierebbero la volontà che le decisioni siano
rispettate ed eseguite, mentre il come lo Stato a ciò provveda verrebbe
a costituire un problema attinente all’ordinamento interno. Il punto
centrale della tesi riferita è che l’ordine di esecuzione del trattato
istitutivo dell’organizzazione internazionale, riguardando anche la
parte che prevede la competenza ad emanare decisioni vincolanti,
attribuirebbe a queste piena forza giuridica interna, sicché l’emana-
zione degli atti di adattamento rileverebbe soltanto al fine di dare
maggiore certezza e ad integrarne il contenuto (34).

3. In relazione alla portata delle decisioni del Consiglio di sicu-
rezza, se costituisce punto fermo che « lorsque le Conseil de Sécurité

(32) Cfr. MARCHISIO, L’ONU. Il diritto delle Nazioni Unite, cit., p. 243. Nel senso
che le decisioni del Consiglio di sicurezza non possano considerarsi immesse nell’or-
dinamento italiano sulla base dell’ordine di esecuzione della Carta delle Nazioni Unite
cfr. anche MANCINI, Sull’attuazione delle decisioni del Consiglio di sicurezza nell’ordina-
mento italiano, cit., p. 1047.

(33) Cfr. CONFORTI, Diritto internazionale7, Napoli, 2006, p. 331 ss. Cfr. inoltre
GAJA, Sull’esecuzione in Italia delle sanzioni prese nei confronti del Sud Africa, Rivista,
1987, p. 125. Si veda anche CATALDI, op. cit., p. 1037. Per una ricostruzione delle
posizioni favorevoli all’efficacia diretta cfr. RINOLDI, Atti delle organizzazioni interna-
zionali, cit., p. 22. Nella letteratura straniera, in senso favorevole all’efficacia diretta,
cfr., in tempi recenti, KALALA, Les Résolutions de l’ONU et les destinataires non
étatiques, cit., p. 253 ss. Più in generale, nel senso che sussista l’idoneità delle norme
internazionali a prefigurare obblighi « a struttura » individuale o interindividuale cfr.
SALERNO, Il neo-dualismo della Corte costituzionale nei rapporti tra diritto internazionale
e diritto interno, Rivista, 2006, p. 340 ss.

(34) Secondo la prospettazione indicata, la decisione vincolante resa dall’orga-
nizzazione internazionale verrebbe ad essere applicabile prima ed indipendentemente
dello specifico atto di esecuzione, nei limiti in cui la norma contenuta nella decisione
sia completa.
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adopte une décision aux termes de l’article 25, conformément à la
Charte, il incombe aux États membres de se conformer à cette déci-
sion » (35), appare altrettanto indubbio che lo Stato non possa invocare
l’assenza di una norma interna di recepimento per giustificarne la
mancata attuazione. L’art. 27 della Convenzione di Vienna sul diritto
dei trattati esclude, come è noto, che lo Stato possa invocare il suo
diritto interno per giustificare l’omessa esecuzione di un trattato (36).
Rappresenta inoltre condiviso principio in ambito internazionale il
fatto che l’obbligo a carico dello Stato si estenda a tutte le sue
articolazioni. Ciò rileva, in particolare, con riguardo alla responsabilità
internazionale dello Stato (37) e trova conferma grazie all’opera di
codificazione del diritto internazionale (38). Ogni organo dello Stato,
nei limiti delle sue attribuzioni, è chiamato a dare attuazione all’obbligo
posto in essere sul piano internazionale (39): il vincolo nascente dal
diritto internazionale si impone così agli organi interessati (40). È
statoinfatti messo in luce che « national authorities bear the responsi-
bility for enforcing sanctions measures imposed by the Security

(35) Cfr. Corte internazionale di giustizia, parere sulla Réparation des dommages
subis au service des Nations Unies, C.I.J. Recueil, 1949, p. 178. Merita ricordare che la
distinzione tra atti vincolanti ed atti non vincolanti delle organizzazioni internazionali
sembra prescindere dal nomen iuris, rilevando piuttosto gli effetti dell’atto. La quali-
ficazione dell’atto come vincolante per i destinatari dipende infatti dal contenuto delle
regole sulle quali si fonda: contenuto che deve determinarsi alla luce del relativo
sistema nonché dei criteri d’interpretazione che ne sono propri. Su tale distinzione cfr.
RINOLDI, Atti delle organizzazioni internazionali, cit., p. 11 ss.

(36) Peraltro, detta prescrizione non risolve il problema del se la decisione
assunta in sede internazionale possa essere direttamente efficace a livello interno,
problema rispetto al quale neppure giova la prospettata prevalenza del diritto inter-
nazionale, ovvero « the fundamental principle of international law that international
law prevails over domestic law » (cfr. Corte internazionale di giustizia, parere sull’ap-
plicabilità dell’obbligo d’arbitrato in virtù della sezione 21 dell’accordo del 26 giugno
1947 relativo alla sede dell’organizzazione delle Nazioni Unite, C.I.J. Recueil, 1988, p.
26), rilevando al più nel senso di rendere oggettivo l’interesse dello Stato ad un
« puntuale e tempestivo » adempimento degli obblighi internazionali. In questo senso,
cfr. Corte cost., 22 luglio 1976, n. 182, Rivista, 1976 p. 807 s.

(37) Si veda VITTA, La responsabilità internazionale dello Stato per atti legislativi,
Milano, 1953, p. 23 ss.

(38) Cfr. l’art. 4 del progetto di articoli del 2001 sulla responsabilità degli Stati
redatto dalla Commissione del diritto internazionale.

(39) Ed è altresì pacifico, secondo una ricostruzione largamente accreditata dalla
giurisprudenza internazionale, che l’organo dello Stato includa ogni sua articolazione,
ivi inclusi gli enti pubblici territoriali.

(40) Cfr. STROZZI, Il diritto dei trattati, Torino, 1999, p. 139 s. Sul punto cfr.
anche CONDORELLI, Il giudice italiano e i trattati internazionali. Gli accordi self-executing
e non self-executing nell’ottica della giurisprudenza, cit., p. 93.
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Council » (41). Peraltro, l’assumere in questi termini l’applicabilità delle
decisioni del Consiglio di sicurezza non sembra implicare un’interfe-
renza con i poteri che competono alle sole autorità nazionali, ovvero
mettere in gioco il limite del dominio riservato (42): al di là delle diverse
prospettazioni teoriche circa la determinazione della sfera di libertà
dello Stato (43), rileva il fatto che l’art. 2, par. 7, della Carta delle
Nazioni Unite dispone che il divieto ad intervenire nelle questioni che
appartengono essenzialmente alla competenza interna di uno Stato non
pregiudica l’applicazione di misure coercitive a norma del capitolo VII.
Il vincolo predetto non pare, inoltre, essere suscettibile di ulteriori
condizionamenti: l’art. 25 della Carta delle Nazioni Unite sembra
confermare che le decisioni del Consiglio di sicurezza possono assu-
mere natura vincolante per lo Stato destinatario (44), senza necessità di
accettazione successiva da parte dello stesso (45).

Posto l’obbligo dello Stato nei termini sopra indicati, potrebbe
essere d’ausilio ricordare, per una certa analogia dei sottostanti pro-
blemi, come la rilevanza sul piano interno di atti vincolanti per lo Stato
abbia costituito oggetto di specifica analisi in sede comunitaria. Il
riferimento va al principio dell’effetto diretto, sviluppato rispetto ad
atti, quali le direttive, che vincolano lo Stato membro cui sono rivolte,
salva la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai
mezzi da adottare. È noto che la Corte di giustizia ha manifesta-
tol’orientamento per cui, qualora le direttive risultino, da un punto di
vista sostanziale, incondizionate e sufficientemente precise, i singoli
possano farle valere davanti ai giudici nazionali. A questo proposito la
giurisprudenza comunitaria prende in considerazione la portata del-

(41) Cfr. Consiglio di sicurezza, doc. S/PV.4128, del 17 aprile 2000, consultabile
in http://www.un.org/Docs/sc/committees/sanctions/spv4128.pdf.

(42) Sulla relativa nozione si rinvia a SPERDUTI, Il dominio riservato, Milano, 1970.
Si veda anche ARANGIO-RUIZ, Le domaine réservé, l’organisation internationale et le
rapport entre droit international et droit interne. Cours général de droit international
public, Recueil des cours, t. 225 (1990-VI), p. 9 ss.

(43) In proposito cfr., per tutti, RONZITTI, Introduzione al diritto internazionale,
cit., p. 71 s.

(44) Cfr. DELBRÜCK, Article 25, in The Charter of the United Nations. A Com-
mentary (a cura di Simma), Oxford, 1995, p. 413. Si osserva peraltro che l’art. 25 della
Carta utilizza l’espressione « decisioni » in senso non tecnico, indicandosi semplice-
mente le risoluzioni del Consiglio. Al riguardo cfr. LATTANZI, Consiglio di sicurezza,
Enciclopedia giuridica, Roma, 2000, p. 4. Più in generale, sulla natura vincolante delle
decisioni del Consiglio di sicurezza, cfr. KRÖKEL, Die Bindungswirkung von Resolutio-
nen des Sicherheitsrates der Vereinten Nationen gegenüber Mitgliedstaaten, Berlin, 1977.

(45) Cfr. LATTANZI, op. ult. cit. In senso contrario cfr. tuttavia ODONI, Il controllo
delle esportazioni/importazioni nel quadro delle misure di garanzia del non-riarmo
iracheno, Comunità int., 1997, p. 297.
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l’obbligo a carico dello Stato, precisando che « il motivo per cui i
singoli possono far valere le disposizioni di una direttiva dinanzi ai
giudici nazionali ove sussistano i detti presupposti è che gli obblighi
derivanti da tali disposizioni valgono per tutte le autorità degli Stati
membri » (46). Ulteriormente sviluppando il suo pensiero, con la
sentenza 13 novembre 1990, causa 106/89 (47), la Corte di giustizia, nel
ricordare la propria giurisprudenza secondo la quale la direttiva non
può di per sé creare obblighi a carico di un singolo e non può
conseguentemente essere fatta valere « in quanto tale » nei suoi con-
fronti (48), ha evidenziato due aspetti di rilievo: il primo è che gli Stati
membri sono tenuti a conseguire il risultato contemplato dalla direttiva;
il secondo è che gli Stati membri hanno l’obbligo di adottare, in forza
del principio di leale cooperazione, tutti i provvedimenti generali o
particolari atti a garantire l’adempimento di tale obbligo (49). La Corte
ha quindi rilevato che i predetti obblighi valgono per tutti gli organi
degli Stati membri e che, nell’applicare il diritto nazionale, il giudice

(46) Cfr. Corte di giustizia, sent. 22 giugno 1989, Fratelli Costanzo c. Comune di
Milano, causa 103/88, Raccolta, 1989, p. 1839, punto 30. In argomento cfr. BARONE,
L’efficacia diretta delle direttive CEE nella giurisprudenza della Corte di giustizia e della
Corte costituzionale, Foro it., 1991, IV, 130 ss. Più in generale cfr. ADAM, TIZZANO,
Lineamenti di diritto dell’Unione Europea2, Padova, 2010, p. 150 ss.

(47) Cfr. Raccolta, 1990, p. I-4135 ss. La questione così decisa in sede di rinvio
pregiudiziale riguardava l’interpretazione dell’art. 11 della direttiva del Consiglio 9
marzo 1968, 68/151/CEE, relativa al coordinamento, onde renderle equivalenti, delle
garanzie che sono richieste, negli Stati membri, alle società a mente dell’art. 58, 2º
comma, del Trattato CEE per proteggere gli interessi dei soci e dei terzi. In argomento
cfr. CAPELLI, Portata ed efficacia delle direttive CEE in materia societaria, Le Società,
1991, p. 440 ss.; DANIELE, Novità in tema di efficacia delle direttive comunitarie non
attuate, Foro it., 1992, IV, 173 ss.

(48) Cfr. sentenza 26 febbraio 1986, Marshall, causa 152/84, Raccolta, p. 723. In
relazione a questa pronuncia cfr. BERTRAND, A propos de l’arrêt Marshall II: l’effet direct
des directives et la sanction de la violation de la règle d’egalité entre hommes et femmes,
Journal des tribunaux / droit européen, 1993, p. 57 s.; CAPELLI, La direttiva comunitaria:
da atto (quasi) normativo a strumento di pressione politica, Diritto comunitario e degli
scambi int., 1987, p. 98 ss.

(49) In tal senso cfr. anche la sentenza della Corte di giustizia 10 aprile 1984,
causa 14/83, von Colson e Karmann, Raccolta, 1984, p. 1891. Sul principio di leale
cooperazione cfr. TEMPLE LANG, Developments, Issues and New Remedies: the Duties of
National Authorities and Courts under Article 10 of the EC Treaty, Fordham Int. Law
Journal, 2004, p. 1904 ss.; ID., Community Constitutional Law: Article 5 EEC Treaty,
Common Market Law Review, 1990, p. 645 ss. Cfr. altresì ATRIPALDI, Leale cooperazione
comunitaria ed obbligo degli Stati al riesame degli atti amministrativi definitivi contrari
al diritto comunitario, Diritto pubblico comparato europeo, 2004, p. 883 ss.; IANNONE,
The Duty of Cooperation between National Courts and Authorities and Community
Institutions for the Purposes of Article 10 of the Treaty of Rome, Diritto dell’Unione
Europea, 2001, p. 495 ss.; GOLETTI, Cooperazione leale e controlli comunitari, Rivista
diritto europeo, 1990, p. 881 ss.
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deve interpretarlo alla luce della lettera e dello scopo della direttiva
onde conseguire il risultato da questa perseguito (50).

Gli elementi indicati dalla Corte di giustizia per fondare la sua
conclusione circa la diretta efficacia delle direttive potrebbero in certa
misura essere presi in considerazione, pur dovendoli adattare al diverso
contesto di riferimento, ai fini che qui interessano. Ciò sulla base di due
osservazioni: l’obbligo di conseguire un certo risultato, prescritto a
livello comunitario, non appare nella sua natura così dissimile dall’ob-
bligo prescritto dall’art. 25 della Carta delle Nazioni Unite; inoltre,
l’obbligo di adottare i provvedimenti necessari per consentirne l’attua-
zione appare implicato nella formulazione dell’art. 25 e dell’art. 41
della Carta delle Nazioni Unite. Le premesse da cui muove la Corte di
giustizia presentano così analogie con gli elementi che assumono
rilevanza in relazione al problema dell’efficacia delle risoluzioni del
Consiglio di sicurezza: nei due casi i trattati istitutivi stabiliscono in
capo ad organi dell’organizzazione internazionale la competenza ad
emanare atti vincolanti per gli Stati membri; entrambi i trattati pon-
gono inoltre, benché con formule diverse, l’obbligo a carico degli Stati
di darvi attuazione (51).

Nel richiamato confronto tra decisioni del Consiglio di sicurezza e
direttive emanate dalle istituzioni dell’Unione Europea si deve tenere
conto del fatto che il « sistema » dell’Unione Europea include una
clausola di leale cooperazione, richiamata dalla giurisprudenza della
Corte di giustizia sopra citata. Inoltre, i Trattati relativi all’Unione
Europea vengono ritenuti avere una copertura speciale sulla base
dell’art. 11 Cost. Tali profili non appaiono però dirimenti ai fini che qui
rilevano: se infatti il principio di leale cooperazione attiene all’obbligo
di recepimento, a livello generale o particolare, di atti e norme del-
l’Unione Europea, un obbligo di recepimento può dirsi presente
anchecon riguardo alle decisioni del Consiglio di sicurezza, alla luce
dell’art. 41 e dell’art. 48 della Carta delle Nazioni Unite. Quanto poi
all’art. 11 Cost., il richiamo ad esso rileva ai fini del « primato » sul
diritto interno, mentre in termini di efficacia delle direttive la giuri-

(50) Sull’efficacia diretta cfr. AMADEO, Norme comunitarie, posizioni giuridiche
soggettive e giudizi interni, Milano, 2002, p. 127 ss.

(51) Si noti peraltro che il Trattato sul funzionamento dell’Unione Europea non
prevede la diretta applicabilità delle direttive, stabilendo che agli Stati competa la scelta
circa la forma ed i mezzi di attuazione; esclusione che invece non è riscontrabile in
termini espressi nella Carta delle Nazioni Unite.
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sprudenza costituzionale assume come riferimento le indicazioni della
Corte di giustizia, di cui agli orientamenti precedentemente citati (52).

Ulteriore aspetto che va considerato riguarda l’individuazione dei
destinatari degli atti di cui si discute. Per quanto l’analisi testuale delle
decisioni del Consiglio di sicurezza evidenzi, in molti casi, la centralità
del ruolo degli Stati nella relativa attuazione, essendo ad essi richiesto
di provvedere, ovvero di « prevent or suppress » una determinata
condotta (53), oppure di adottare « such measures as may be neces-
sary » (54), oppure di « take such other actions consistent with the
guidelines to be established by the Council .... as may be neces-
sary » (55), non è escluso che la decisione possa, in casi particolari,
apparire rivolta a soggetti diversi dagli Stati (56). A questo riguardo
possono esemplificativamente richiamarsi la risoluzione 718 del 31
ottobre 1991, relativa alla situazione in Cambogia, in cui si chiede a
« all the Cambodian parties to comply fully with the cease-fire that
entered into force at the time of the signature of the agreements » (57),
oppure la risoluzione 1333, del 19 dicembre 2000, relativa alla situa-
zione in Afghanistan, dove si esige che « the Taliban, as well as others,
halt all illegal drugs activities and work to virtually eliminate the illicit
cultivation of opium poppy, the proceeds of which finance Taliban
terrorist activities » (58). Al di là di quest’aspetto, va ricordato come
non si possano trattare gli enunciati linguistici in cui si articola il diritto

(52) Cfr. Corte costituzionale, sent. 18 gennaio 1990 n. 64, Rivista italiana di
diritto pubblico comunitario, 1991, p. 440.

(53) Cfr. risoluzione 1373 (2001) del 28 settembre 2001, cit. Peraltro, nel senso
che la Carta delle Nazioni Unite lasci in linea di principio agli Stati membri dell’ONU
la libera scelta tra i vari modelli possibili di recepimento delle risoluzioni del Consiglio
di sicurezza nel loro ordinamento interno cfr. Corte di giustizia dell’Unione Europea,
sentenza 3 settembre 2008, procedimenti riuniti C-402/05 P e C-415/05 P, punto 298,
in Raccolta, 2008, p. I-6351 ss.

(54) Cfr. Consiglio di sicurezza, risoluzione 1051 (1996), par. 13.
(55) Cfr. Consiglio di sicurezza, risoluzione 687 (1991), par. 27. Per ulteriori

articolate esemplificazioni cfr. MATRINGE, Problèmes et techniques de mise en œuvre des
sanctions économiques de l’Organisation des Nations Unies en droit interne, in Les
sanctions économiques en droit international (a cura di Picchio Forlati, Sicilianos),
Leiden-Boston, 2004, p. 645.

(56) Per esemplificazioni a questo riguardo cfr. KALALA, Les Résolutions de
l’ONU et les destinataires non étatiques, cit., p. 115 ss. Cfr. altresì LANFRANCHI, La valeur
juridique en France des résolutions du Conseil de sécurité, cit., p. 49, la quale osserva:
« En ce sens la situation qui prévaut à l’époque contemporaine a largement évolué. Les
résolutions portant sanctions ne sont certes pas limitées aux stricts rapports interéta-
tiques; en réglementant notamment les relations financières, commerciales, elles in-
téressent aussi les particuliers dans leurs relations avec l’Etat ainsi que dans leurs
relations inter se ».

(57) Par. 5.
(58) Par. 9.
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internazionale come se fossero comuni disposizioni interne, dovendosi
procedere alla loro interpretazione utilizzando i canoni ermeneutici del
diritto internazionale (59). Tuttavia, la circostanza che la decisione
ponga l’obbligo dello Stato membro di darne attuazione non sembra
confliggere con il ritenere che, nella misura in cui le previsioni ivi
contenute siano complete nei contenuti, essa possa essere applicata
nell’ordinamento dello Stato, fermo restando il potere di quest’ultimo
di riformularne i contenuti con un maggior grado di dettaglio (60).

4. Alla luce di quanto in precedenza esposto, ci sembra che le
decisioni del Consiglio di sicurezza possano in certi casi produrre effetti
diretti, salva la competenza dello Stato a meglio formularne i conte-
nuti (61). Il tema relativo all’applicazione a livello interno delle decisioni
del Consiglio di sicurezza verrebbe così a spostarsi dalla validità
all’efficacia, ovvero alla natura self-executing o meno della norma
internazionale (62). Se ciò è corretto, fermo restando che la realtà non
corrisponde quasi mai ad una distinzione netta tra norme self-executing
provviste di un carattere di completezza ed autosufficienza ed intera-
mente applicabili senza ulteriori aggiustamenti da parte degli organi
interni, e norme non self-executing (63), è alla luce del contenuto della
decisione che deve stabilirsi se essa è anche direttamente rilevante per
i privati, ovvero all’individuazione dei suoi destinatari, attuali o poten-
ziali.

(59) In tal senso cfr. D’ATENA, Adattamento del diritto interno al diritto interna-
zionale, in, Enciclopedia giuridica, vol. I, Roma, 2007, p. 3.

(60) Sembra peraltro dubbio che la previsione contenuta nella decisione del
Consiglio di sicurezza possa assumere, in quanto non recepita dallo Stato, valore solo
programmatico. Sulla nozione di norma internazionale programmatica cfr. MARIANI,
Sulla distinzione tra norme internazionali « self-executing » e programmatiche, Rivista
italiana di diritto del lavoro, 1994, p. 372 ss. Merita ricordare che la natura program-
matica di una previsione può configurarsi quando essa assuma una funzione integrativa
o interpretativa di altri percetti. Cfr. Corte cost., 6 dicembre 2004 n. 379, Foro
amministrativo, 2004, p. 3398, con riferimento alla nozione di norma programmatica
nella Costituzione.

(61) Effetti che possono sostanziarsi nell’attuazione della decisione da parte degli
organi dello Stato o nella sua invocabilità davanti agli stessi.

(62) Sulle norme internazionali self-executing cfr. BUERGENTHAL, Self-Executing
and Non-Self-Executing Treaties in National and International Law, Recueil des cours, t.
235 (1992-IV) p. 303, nonché CONDORELLI, Il giudice italiano e i trattati internazionali:
gli accordi self-executing e non self-executing nell’ottica della giurisprudenza, cit. Si veda
altresì PAUST, Self-executing Treaties, American Journal of Int. Law, 1988, p. 760 ss.;
IWASAWA, The Doctrine of Self-executing Treaties in the United States: A Critical
Analysis, Virginia Journal of Int. Law, 1986, p. 627 ss.

(63) Cfr. STROZZI, Regioni e adattamento dell’ordinamento interno al diritto
internazionale, Milano, 1983, p. 1 ss.
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Va aggiunto che le osservazioni sviluppate in precedenza prospet-
tano uno spazio di diretta applicabilità delle risoluzioni del Consiglio di
sicurezza che non appare tuttavia trovare riscontro in elementi conclu-
denti della prassi. A questo proposito deve rilevarsi che, se è vero che
la prassi seguita dal nostro Governo risulta essere tale da escludere la
diretta applicabilità delle decisioni del Consiglio di sicurezza (64),
appare altrettanto vero che una prassi può confermare o meno una tesi
in diritto, ma non ne può costituire elemento fondante. D’altra parte,
l’esame delle norme, nella loro sistematica correlazione, potrebbe
fondare una tesi, pur in presenza di dati della prassi in senso difforme.
Quanto poi all’orientamento giurisprudenziale in precedenza ci-
tato (65), che ritiene non si producano modifiche nell’ordinamento
interno in mancanza di un atto di recepimento della norma internazio-
nale, esso risulta per lo più sviluppato in relazione a questione non
identica a quella esaminata nel presente scritto: l’ipotesi del trattato
internazionale non recepito a livello interno differisce, infatti, in certa
misura, dall’ipotesi qui in esame, posto che la decisione del Consiglio di
sicurezza risulta assunta sulla base di una norma pattizia recepita dallo
Stato mediante l’ordine di esecuzione relativo alla Carta delle Nazioni
Unite (66).

Le argomentazioni esposte consentono peraltro di sviluppare ulte-
riori considerazioni. Rispetto alle decisioni vincolanti del Consiglio di
sicurezza di cui sia mancato uno specifico atto di recepimento sembra
innanzitutto corretto ritenere che possa farsi applicazione del principio
di interpretazione conforme, ovvero del fatto che « al giudice comune
spetta interpretare la norma interna in modo conforme alla disposi-
zione internazionale, entro i limiti nei quali ciò sia permesso dai testi
delle norme » (67).

(64) Cfr. CATALDI, Sull’applicazione delle decisioni del Consiglio di sicurezza nel
diritto interno, cit., p. 1026.

(65) Cfr. supra, nota 23.
(66) L’atto-fonte rilevante, ovvero la decisione del Consiglio di sicurezza, risulta

fondato su una norma internazionale recepita a livello interno per effetto dell’ordine di
esecuzione della Carta delle Nazioni Unite. Inoltre, le misure non implicanti l’uso della
forza, di cui all’art. 41 della Carta delle Nazioni Unite, possono costituire oggetto di
decisione vincolante nei confronti degli Stati membri, ciò peraltro ricavandosi anche
dall’art. 39 della Carta. In proposito cfr. CONFORTI, FOCARELLI, Le Nazioni Unite8,
Padova, 2010, p. 240. Con riferimento al fatto che l’ambiguità letterale dell’art. 41
faccia propendere nel senso di ritenere ammissibili non solo le decisioni obbligatorie,
come soluzione più frequente, ma anche semplici raccomandazioni, cfr. MARCHISIO,
L’ONU. Il diritto delle Nazioni Unite, cit., p. 233.

(67) Cfr. Corte cost., 24 ottobre 2007 n. 349, Rivista, 2008, p. 229. Con riguardo
alle decisioni del Consiglio di sicurezza cfr. CATALDI, op. cit., p. 1038. Si veda inoltre
SCISO, Il principio dell’interpretazione conforme alla Convenzione europea dei diritti
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In secondo luogo, non è da escludere che il precetto contenuto
nella decisione del Consiglio di sicurezza, per quanto non seguito da un
atto di recepimento da parte dello Stato, possa produrre effetti in
combinato disposto con il precetto contenuto in norme interne pree-
sistenti. Si consideri, ad esempio, le implicazioni che possano derivare
dall’abbinamento del divieto all’esportazione o importazione di deter-
minati beni, stabilito da una decisione del Consiglio di sicurezza, e
previsioni quali l’art. 177, 2º comma, del d.P.R. 20 gennaio 1973 n. 43,
contenente il testo unico delle disposizioni legislative in materia doga-
nale, secondo cui « i divieti e le restrizioni di ogni genere, stabiliti alla
importazione ed all’esportazione, si applicano anche in materia, rispet-
tivamente, di importazione temporanea e di riesportazione », oppure
quali l’art. 190, 1º comma, seconda parte, del medesimo d.P.R., se-
condo cui, con riguardo all’autorizzazione alla esportazione definitiva,
« restano fermi i divieti e le restrizioni di ogni genere stabiliti all’espor-
tazione ». Né può escludersi che un negozio giuridico tra privati (es.
trasferimento di beni assoggettati a « congelamento »), volto a pro-
durre effetti incompatibili con una decisione del Consiglio di sicurezza,
possa ritenersi affetto da invalidità per contrarietà all’ordine pub-
blico (68). A questo proposito non sembra possa negarsi rilevanza a
quanto evidenziato dalla Cassazione (sez. un.) nella sentenza n.
14662/00 (69), secondo cui la nozione di ordine pubblico, col trascor-
rere del tempo, è stata sempre meno intesa con riferimento agli interessi

dell’uomo e la confisca per lottizzazione abusiva, Rivista, 2010, p. 131 ss. nonché, in
relazione ad un’interpretazione « internazionalmente » orientata, alla luce dell’art. 117,
1º comma, Cost., SALERNO, La garanzia costituzionale della Convenzione europea dei
diritti dell’uomo, ivi, p. 647. In giurisprudenza, con riguardo all’art. 117, 1º comma,
Cost., cfr. Corte cost., sent. 26 novembre 2009 n. 311, Rivista, 2010, p. 163 ss. In
relazione all’applicazione, da parte della nostra giurisprudenza ed a fini interpretativi,
di norme contenute in trattati non ratificati cfr. CATALDI, IOVANE, International Law in
Italian Courts 1999-2009: an Overview of Major Methodological and Substantive Issues,
Italian Yearbook of Int. Law, 2009, p. 26.

(68) Si dovrebbe a questo fine ritenere che l’autonomia privata non venga
riconosciuta in tale ipotesi, in quanto si determinarebbe, rispetto al negozio giuridico
posto in essere, un’illiceità della causa ai sensi dell’art. 1343 cod. civ. per contrarietà
all’ordine pubblico. Sul tema della contrarietà all’ordine pubblico cfr. FEDERICO,
Illiceità contrattuale ed ordine pubblico economico, Torino, 2004. Sulla nozione di
ordine pubblico cfr. BADIALI, Ordine pubblico (dir. int. priv. e proc.), in Enciclopedia
giuridica, vol. XXII, Roma, 1990; BARILE, Ordine pubblico (dir. int. priv.), in Enciclo-
pedia del diritto, vol. XXX, Milano, 1980. In relazione all’ipotesi di misure restrittive
sopravvenute rispetto alla stipulazione del contratto e nel senso che le misure di
embargo non possono incidere sui diritti di cui le parti abbiano già validamente
disposto, ma sugli atti di esecuzione del contratto cfr. Trib. Busto Arsizio, 27 ottobre
2003, Giur. it., 2005, I, p. 122, con nota di COLANDREA.

(69) Cfr. Riv. dir. int. priv. proc., 2001, p. 684.
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dell’ordinamento nazionale, e sempre più alle esigenze « più alte ma di
ambito più ristretto » della comunità internazionale (70). Sicché non
appare ingiustificato ritenere che possa fondarsi un’ipotesi di contra-
rietà all’ordine pubblico di negozi giuridici tra privati per contrarietà
alle misure prese dal Consiglio di sicurezza, anche ai sensi dell’art. 41
della Carta delle Nazioni Unite, posto che il mantenimento della pace
e della sicurezza internazionale, di cui tali misure costituiscono attua-
zione, rappresenta una delle esigenze più rilevanti della comunità degli
Stati.

Infine è lecito chiedersi se l’art. 117, 1º comma, Cost., così come
modificato dalla legge costituzionale n. 3 del 18 ottobre 2001 (71), possa
assumere rilevanza, anche indiretta, al fine di confermare la possibilità
di ritenere che vi sia spazio per una diretta applicabilità nei termini
indicati. A questo proposito deve ricordarsi come costituisca dato
acquisito il fatto che tale previsione evidenzi un’apertura del nostro
ordinamento ai valori internazionali, ovvero, come è stato osservato,
una generalizzazione del vincolo costituzionale del rispetto degli ob-
blighi internazionali (72). Non sembra pertanto ingiustificato ritenere
che da una prospettiva di apertura ai valori internazionali possa
rafforzarsi l’idea che un obbligo internazionale, contenuto in un atto
vincolante emanato da un’organizzazione internazionale, il cui trattato
istitutivo sia stato recepito mediante ordine di esecuzione, vada appli-

(70) Va ricordato come l’ordine pubblico interno, pur potendo essere distinto
dall’ordine pubblico internazionale secondo un’impostazione adottata da una parte
della giurisprudenza (in relazione a tale aspetto si vedano i rilievi di BAREL, ARMELLINI,
Manuale breve di diritto internazionale privato, Milano, 2007, p. 95), sia relativo a
principi che esprimono valori fondamentali della comunità nazionale; principi cioè che
riguardano, come evidenziato dalla giurisprudenza, valori di natura non solo sociale ed
etica, ma altresì economica, di cui sia portatore l’ordinamento giuridico statuale (cfr.
Cass., 12 febbraio 1990 n. 1018, Nuova giur. civ. comm., 1991, p. 459). Risulta del resto
condiviso dagli autori che l’ordine pubblico interno e l’ordine pubblico internazionale
possono considerarsi come due cerchi concentrici, « quello più largo racchiude i
principi di ordine pubblico interno; tra questi, soltanto alcuni, quelli di portata
veramente fondamentale ed irrinunciabile, assurgono a principi di o.p. internazio-
nale ». Cfr. BALLARINO, Diritto internazionale privato3, Padova, 1999, p. 305.

(71) La legge è pubblicata in G.U. 24 ottobre 2001 n. 248. Si veda altresì la l. 5
giugno 2003 n. 131, che contiene le relative disposizioni di attuazione, a sua volta
pubblicata in G.U., 10 giugno 2003 n. 132.

(72) Così SALERNO, Il neo-dualismo della Corte costituzionale nei rapporti tra
diritto internazionale e diritto interno, cit., par. 3. Va ricordato che, in relazione all’art.
117, 1º comma, Cost., la tesi meno restrittiva ritiene che esso trovi applicazione non
solo rispetto ai trattati la cui ratifica sia stata autorizzata con legge dal Parlamento in
base all’art. 80 Cost. Cfr. SORRENTINO, I vincoli dell’ordinamento comunitario e degli
obblighi internazionali, par. 3, www.federalismi.it.
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cato a livello interno, a condizione che i suoi contenuti siano sufficien-
temente completi (73).

FABRIZIO VISMARA

(73) A meno cioè di non voler considerare detto principio di apertura come una
formula di stile, non sembra potersi escludere che la sua operatività possa rilevare nella
scelta dell’interprete, orientandolo rispetto alla questione che viene qui proposta. Non
può peraltro sottacersi come, secondo un certo orientamento, peraltro sottoposto a
critica da alcuni autori (cfr. BONOMI, Il « limite » degli obblighi internazionali nel sistema
delle fonti, Torino, 2008, p. 202 ss.), l’art. 117, 1º comma, Cost. sia in grado di
determinare la diretta applicabilità dei trattati come conseguenza della loro entrata in
vigore sul piano internazionale, indipendentemente da uno specifico atto di recepi-
mento. Cfr. PIZZETTI, I nuovi elementi « unificanti » del sistema costituzionale italiano,
Le istituzioni del federalismo, 2002, p. 241 ss.
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IMMUNITÀ PERSONALI DEI CAPI DI STATO
DALLA GIURISDIZIONE DELLA CORTE PENALE
INTERNAZIONALE E RESPONSABILITÀ STATALE

PER GRAVI ILLECITI INTERNAZIONALI

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. La ricostruzione del regime normativo di riferimento
operata dalla Camera preliminare nella decisione del 4 marzo 2009 e confermata
nelle pronunce del 12 luglio 2010 e del 27 giugno 2011. La portata della
previsione sull’irrilevanza delle immunità personali dei Capi di Stato contenuta
nell’art. 27, par. 2, dello Statuto di Roma. — 3. Necessità di distinguere due piani
di indagine: a) il fondamento giuridico del potere della Corte di perseguire Al
Bashir e Gheddafi per i crimini di sua competenza; b) l’esistenza dell’obbligo degli
Stati (parti e non dello Statuto) di arrestare Al Bashir e Gheddafi e consegnarli alla
Corte ai sensi della normativa statutaria rilevante (rinvio). — 4. L’impossibilità di
applicare ai casi in esame l’art. 27, par. 2, dello Statuto perché res inter alios acta.
La tesi della formazione, nell’ordinamento internazionale, di una norma generale
che ricondurrebbe l’irrilevanza delle immunità ratione personae dei Capi di Stato
alla natura internazionale dell’autorità procedente. La pretesa applicabilità della
regola enunciata nell’art. 27, par. 2, a titolo di norma consuetudinaria. — 5. Segue:
critica all’argomentazione di carattere logico utilizzata da siffatta tesi. — 6. Segue:
… e all’argomentazione data dall’analisi di una certa prassi giudiziaria. — 7. La
teoria secondo cui l’attivazione della Corte su impulso del Consiglio di sicurezza
attraverso una risoluzione adottata in base al capitolo VII della Carta dell’ONU
sarebbe di per sé sufficiente a rendere la disciplina statutaria in blocco, compreso
l’art. 27, par. 2, opponibile al Sudan (e, per analogia, alla Libia), ancorché
quest’ultimo non abbia aderito allo Statuto né abbia in altro modo rinunciato alle
immunità dei propri organi in favore della giurisdizione della Corte. — 8. Segue:
… e la sua critica. — 9. La tesi secondo cui l’esercizio da parte del Consiglio di
sicurezza dei suoi poteri ex capitolo VII per sottoporre alla cognizione della Corte
la situazione dei crimini perpetrati in Darfur (e in Libia) e costringere il Governo
di Karthum (e di Tripoli) a collaborare rimuoverebbe implicitamente le immunità
personali del Presidente sudanese (e di quello libico). Critica. — 10. Inquadra-
mento della problematica nell’ambito della teoria che distingue due differenti
modelli normativi di funzionamento della Corte penale. Le difficoltà di risolvere,
in base al regime statutario, la questione se le immunità del Capo di uno Stato
estraneo allo Statuto di Roma impediscano alla Corte di esercitare la propria
giurisdizione nei casi in cui venga messa in moto dal Consiglio di sicurezza a causa
dell’inadeguata diversificazione del modo di essere e di operare dei due modelli.
Necessità di guardare all’esterno dello Statuto. — 11. L’azione penale nei
confronti di Al Bashir e Gheddafi nel quadro dell’attuazione della responsabilità
del Sudan e della Libia per gravi violazioni di norme generali a tutela di beni e
valori collettivi. L’operatività della Corte alla stregua di un tribunale ad hoc al fine
ultimo di reagire agli illeciti commessi dal Sudan e dalla Libia, cui vanno ascritti
i comportamenti addebitati rispettivamente ad Al Bashir e a Gheddafi. — 12.
L’inesistenza, in base alla Carta dell’ONU, del potere del Consiglio di sicurezza di
attivare la Corte in conformità all’art. 13, lett. b), dello Statuto di Roma a
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testimonianza della necessità di ricercarne il fondamento giuridico (e i limiti al suo
esercizio) nel diritto internazionale generale. — 13. Il contenuto del regime della
responsabilità statale aggravata associato alla consumazione di gross violations dei
diritti umani fondamentali e del diritto internazionale umanitario. Il persegui-
mento dei massimi vertici statali per condotte giuridicamente attribuibili ai relativi
Stati e costituenti gravi illeciti internazionali come misura sanzionatoria intersta-
tale. — 14. Segue: la necessità di distinguere i Capi di Stato dalle altre categorie
di individui-organi cui spettano le immunità personali alla luce della particolare
posizione occupata dai primi, i quali incarnano il loro Stato. — 15. Segue: il ruolo
svolto da Al Bashir e Gheddafi all’interno dei rispettivi apparati statali nel
ragionamento della Corte e l’inclusione dell’imputazione per genocidio nel se-
condo mandato di arresto a carico del Presidente sudanese come ulteriori
elementi a sostegno dell’esigenza di valorizzare i rapporti tra responsabilità
individuale e responsabilità statale per crimini internazionali. — 16. Le conse-
guenze giuridiche derivanti, sull’operato della Corte penale internazionale, dalla
soluzione accolta nel lavoro. Le limitazioni imposte all’azione della stessa dal
ricorso al diritto internazionale generale. — 17. Il regime della collaborazione
degli Stati (parti e non dello Statuto) per l’arresto e la consegna di Al Bashir e
Gheddafi alla luce dei risultati raggiunti riguardo all’operatività delle immunità
personali. — 18. Segue: il ruolo svolto in proposito dall’inserimento del crimine di
genocidio tra le accuse rivolte ad Al Bashir.

1. Per la prima volta nella sua storia, il 4 marzo 2009 la Corte
penale internazionale ha emanato un mandato di arresto per crimini di
guerra e contro l’umanità nei confronti di un Capo di Stato in carica,
il Presidente del Sudan Omar Al Bashir (1). A partire dal giorno
seguente, poi, essa ha chiesto alle competenti autorità sudanesi, a tutti
gli Stati parti dello Statuto di Roma e a tutti i membri del Consiglio di
sicurezza dell’ONU che non sono parti dello Statuto di arrestare Al
Bashir, qualora faccia ingresso nel loro territorio, e trasferirlo presso le
sue unità detentive (2).

Il 27 giugno 2011 la Corte è tornata ad ordinare la cattura di un Capo
di Stato in servizio, il Presidente libico Muammar Gheddafi, accusato di
crimini contro l’umanità consumati durante la grave crisi politico-sociale
esplosa in Libia sull’onda delle note insurrezioni popolari a catena ve-

(1) Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Pre-Trial Chamber I, Decision
on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, 4 marzo 2009, ICC-02/05-01/09-3; Warrant of Arrest for Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, 4 marzo 2009, ICC-02/05-01/09-1. Le decisioni della Corte — così come i
rapporti del Procuratore al Consiglio di sicurezza, i documenti e i comunicati stampa
che saranno citati nel prosieguo del lavoro — sono reperibili all’indirizzo www.icc-
cpi.int/Menus/ICC.

(2) Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against
Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., p. 93; Registrar, Request to the Republic of the
Sudan for the Arrest and Surrender of Omar Al Bashir, 5 marzo 2009, ICC-02/05-
01/09-5; Request to All States Parties to the Rome Statute for the Arrest and Surrender
of Omar Al Bashir, 6 marzo 2009, ICC-02/05-01/09-7; Request to All United Nations
Security Council Members that Are Not States Parties to the Rome Statute for the Arrest
and Surrender of Omar Al Bashir, 6 marzo 2009, ICC-02/05-01/09-8.
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rificatesi in Nord Africa (3). Anche in tale occasione, la Corte ha do-
mandato alle competenti autorità libiche, a tutte le parti contraenti dello
Statuto, a tutti gli Stati confinanti con la Libia e ai membri del Consiglio
di sicurezza che non partecipano allo Statuto di arrestare Gheddafi, in
caso di transito nel loro territorio, e tradurlo all’Aja (4).

La destinazione degli indicati provvedimenti cautelari verso Capi
di Stati che, come la Libia e il Sudan, sono estranei allo Statuto di Roma
solleva il problema della rilevanza delle immunità c.d. personali (o
ratione personae) dalla giurisdizione penale straniera che il diritto
internazionale generale riserva ai Capi di Stato finché dura il loro
mandato (5). In particolare, va verificato se queste impediscano alla
Corte, da un lato, di esercitare la propria potestà repressiva nei

(3) Prosecutor v. Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam
Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, Pre-Trial Chamber I, Decision on the “Prosecutor’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif
Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, 27 giugno 2011, ICC-01/11-12; Warrant of
Arrest for Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, 27 giugno 2011, ICC-01/11-13.
Con la stessa ordinanza la Corte ha disposto l’arresto di uno dei figli di Gheddafi e del
capo dell’intelligence militare. Tuttavia, le loro posizioni non saranno prese in esame
nel presente lavoro: nel primo caso, per non appesantire oltremisura la trattazione e
soprattutto per i motivi che saranno chiari più avanti (v. il par. 14); nel secondo, per
l’inesistenza delle immunità giurisdizionali di cui invece ci occuperemo (infra, nota 5).

(4) Decision on the “Prosecutor’s Application Pursuant to Article 58 as to Muam-
mar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”,
cit., pp. 42-43; Registrar, Request to the Libyan Arab Jamahiriya for the Arrest and
Surrender of Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and
Abdullah Al-Senussi, 4 luglio 2011, ICC-01/11-01/11-5; Request to States Neighbouring
the Libyan Arab Jamahiriya for the Arrest and Surrender of Muammar Mohammed Abu
Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi, 4 luglio 2011, ICC-
01/11-01/11-6; Request to All States Parties to the Rome Statute for the Arrest and
Surrender of Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and
Abdullah Al-Senussi, 4 luglio 2011, ICC-01/11-01/11-7; Request to the United Nations
Security Council Members that Are Not States Parties to the Rome Statute for the Arrest
and Surrender of Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and
Abdullah Al-Senussi, 4 luglio 2011, ICC-01/11-01/11-8.

(5) Oltre alle immunità c.d. funzionali il diritto internazionale generale riconosce
alle più alte sfere statali le immunità c.d. personali, con ciò impedendone, per il periodo
in cui restano in carica, la sottoposizione a processo di fronte alle autorità giudiziarie di
uno Stato straniero per comportamenti tenuti sia nella loro qualità ufficiale sia a titolo
privato. Per immunità funzionali si intende una categoria di esenzioni ricollegate al tenore
pubblico degli atti posti in essere dagli individui-organi nell’esercizio delle loro funzioni.
Si tratterebbe di atti da imputare allo Stato che essi rappresentano attraverso la loro
attività, e che non restano giuridicamente ascritti a chi li pone materialmente in essere.
Pertanto, avendo carattere sostanziale, i loro effetti sopravvivono alla cessazione della
carica. Diversamente, le immunità personali sono associate alle funzioni di rappresen-
tanza internazionale che gli Stati affidano a una ristretta cerchia di soggetti — i Capi di
Stato e di Governo, i Ministri per gli affari esteri e gli agenti diplomatici — in quanto
destinati ad agire sul territorio di altri Stati. Esse costituiscono un ostacolo meramente
procedurale all’esercizio della giurisdizione straniera e si estinguono al termine dell’in-
carico, con la conseguenza che la persona fisica titolare dell’ufficio diviene nuovamente
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confronti di Al Bashir e Gheddafi e, dall’altro, di esigere dagli Stati
l’esecuzione dei mandati di arresto (6).

perseguibile all’estero per atti compiuti nel corso del proprio mandato nella veste di
privato cittadino, mentre quelli compiuti in qualità ufficiale restano coperti dall’immunità
funzionale. Tali immunità comprendono anche l’esenzione dalle misure limitative o pri-
vative della libertà personale. La ratio della categoria è da ravvisarsi nell’esigenza di
garantire l’esercizio libero e indisturbato delle funzioni di rappresentanza internazionale
ed impedire agli Stati esteri di interferire nell’assolvimento delle stesse, sottoponendo
indebitamente gli agenti stranieri alla loro giurisdizione penale, così da assicurare lo
svolgimento pacifico e ordinato delle relazioni internazionali. In particolare, poi, il con-
tenuto delle norme sulle immunità dei Capi di Stato si ricostruisce mutuandolo per
analogia (con gli opportuni correttivi: infra, par. 14) dalla corrispondente disciplina a
vantaggio degli agenti diplomatici. Quest’ultima è volta a prevenire ogni offesa alla loro
libertà e alla loro persona da parte dello Stato accreditatario, è strettamente legata al fatto
che tale Stato abbia accettato l’agente diplomatico e perdura finché egli non lasci il Paese,
perché richiamato dallo Stato di invio o ritenuto persona non grata. Il tema delle immunità
degli organi statali dalla giurisdizione penale straniera è un classico della letteratura
internazionalistica. Tra le opere monografiche più recenti v. FRULLI, Immunità e crimini
internazionali, Torino, 2007, e VAN ALEBEEK, The Immunity of States and Their Officials
in International Criminal Law and International Human Rights Law, Oxford, 2008 (cui
si rinvia anche per ulteriori riferimenti bibliografici). Del tema si è occupato anche l’In-
stitut de droit international, che di recente ha varato due risoluzioni: una intitolata Im-
munities from Jurisdiction and Execution of Heads of State and of Government in Inter-
national Law, in occasione della sessione che si è svolta a Vancouver dal 19 al 26 agosto
2001 (il testo della risoluzione può leggersi in Annuaire de l’Institut de droit int., 2000-
2001, vol. 69, p. 742 ss., mentre per i relativi lavori preparatori si vedano il rapporto
provvisorio (dicembre 2000) e il rapporto definitivo (maggio 2001) presentati dal rap-
porteur Verhoeven, ibidem, pp. 482 ss. e 587 ss.); l’altra, intitolata Immunity from Juri-
sdiction of the State and of Persons Who Act on Behalf of the State in case of International
Crimes, durante la sessione che si è tenuta a Napoli dal 3 all’11 settembre 2009 (per i
relativi travaux préparatoires v. il rapporto presentato dal rapporteur Fox ivi, 2009, vol.
73, p. 1 ss., mentre il testo della risoluzione si trova a p. 226 ss.). Quanto infine ai tentativi
di codificazione della materia, va ancora ricordato che nel 2007, durante la sua 59ª ses-
sione, la Commissione del diritto internazionale ha deciso di inserire il tema Immunity
of State Officials from Foreign Criminal Jurisdiction nel suo programma di lavoro, affi-
dando l’incarico di special rapporteur a Kolodkin (UN Doc. A/62/10, par. 376), il quale
finora ha predisposto due rapporti di carattere introduttivo (cfr. UN Doc. A/CN.4/601
del 29 maggio 2008 e UN Doc. A/CN.4/631 del 10 giugno 2010).

(6) Da tempo la dottrina (ante, nota precedente) e la prassi giurisprudenziale
hanno registrato un’eccezione alle immunità ai termini della quale gli individui-organi,
una volta esaurito il loro mandato, sono sottoponibili a processo di fronte alle autorità
giudiziarie straniere per crimini internazionali perpetrati nell’esercizio delle loro fun-
zioni. Ciò non solo perché essi evidentemente non possono giovarsi delle immunità
personali, ma anche perché siffatti comportamenti non sono coperti dalle immunità
funzionali, a causa della prevalenza, sulle norme a tutela di queste, delle norme che
sanciscono la responsabilità personale per crimina iuris gentium. Tuttavia, secondo
l’opinione dominante, finché restano in carica i massimi vertici statali non possono
essere giudicati o privati della loro libertà all’estero neppure qualora siano accusati di
tali crimini, poiché le immunità ratione personae non conoscono eccezioni o restrizioni
(ma v. infra, il par. 14). Anche le immunità personali dei Capi di Stato hanno natura
assoluta, nel senso che non possono essere derogate neppure quando il beneficiario sia
sospettato di avere commesso un crimine internazionale. Ciò emerge dalla prassi

IMMUNITÀ PERSONALI DEI CAPI DI STATO1086



Tale problema è tanto più complesso in quanto la situazione dei
crimini consumati in Sudan (limitatamente alla regione del Darfur) e in
Libia, rispettivamente dal 1º luglio 2002 e dal 15 febbraio 2011, è stata
sottoposta al Procuratore della Corte dal Consiglio di sicurezza del-
l’ONU, in attuazione del meccanismo previsto dall’art. 13, lett. b), dello
Statuto, attraverso due delibere adottate in forza del capitolo VII della
Carta di San Francisco: le risoluzioni 1593 del 31 marzo 2005 (7) e 1970
del 26 febbraio 2011 (8).

nazionale (cfr. le decisioni pronunciate il 13 marzo 2001 dalla Corte di cassazione
francese nel caso Gheddafi, il 12 febbraio 2003 dalla Corte di cassazione belga nel caso
Sharon, il 14 gennaio 2004 da un’autorità britannica nel caso Mugabe, il 6 febbraio 2008
dall’Audiencia Nacional spagnola nel caso Kagame — in cui peraltro è stato richiamato
l’orientamento già maturato il 4 marzo 1999 in relazione al caso Castro —, elencate nel
memorandum predisposto dal Segretariato dell’ONU, su richiesta della Commissione
del diritto internazionale, sul tema Immunity of State Officials from Foreign Criminal
Jurisdiction, UN Doc. A/CN.4/596 del 31 marzo 2008, pp. 94-95, par. 146, e p. 184 ss.)
ed è stato riconosciuto, con riguardo ai Ministri per gli affari esteri (e deve presumersi,
per analogia, ai Capi di Stato), dalla Corte internazionale di giustizia nell’affare del
Mandato di arresto dell’11 aprile 2000 (Repubblica democratica del Congo c. Belgio),
sentenza 14 febbraio 2002, I.C.J. Reports 2002, p. 3 ss., pp. 20-21, par. 51, p. 22, par.
54, e p. 24, par. 58. In quell’occasione la Corte ha dichiarato che il mandato di arresto
spiccato dal Tribunale di Bruxelles ai danni dell’allora Ministro per gli affari esteri della
Repubblica democratica del Congo, in quanto misura autoritativa suscettibile di essere
coercitivamente attuata, trasgrediva le consuetudini in tema di immunità giurisdizionali
e di inviolabilità personale e andava quindi annullato (ibidem, pp. 29-30, paragrafi
70-71, e pp. 31-32, par. 76). Più di recente la Corte ha ribadito la natura assoluta delle
esenzioni riservate ai Capi di Stato nella sentenza resa nel caso Certe questioni
concernenti l’assistenza giudiziaria in materia penale (Gibuti c. Francia), sentenza 4
giugno 2008, I.C.J. Reports 2008, p. 177 ss., pp. 236-237, par. 170. Per un’analoga presa
di posizione cfr. le risoluzioni adottate nella subiecta materia dall’Institut de droit
international (ante, nota precedente). Quella del 2001 include, all’art. 2, i Capi di Stato
tra i funzionari protetti dalle immunità personali anche qualora siano sospettati di
crimini internazionali. Quella del 2009 prescrive, all’art. 3, par. 1, l’irrilevanza delle
immunità dalla giurisdizione penale straniera accordate agli individui-organi che si
rendano responsabili di crimini internazionali, fatte salve le immunità personali, la cui
natura temporanea è sancita al par. 2. Va infine ricordato che, con specifico riguardo
al rapporto tra agenti diplomatici e Stato accreditatario, il carattere assoluto dell’im-
munità dalla giurisdizione penale è codificato all’art. 31, par. 1, della Convenzione di
Vienna sulle relazioni diplomatiche del 18 aprile 1961 (United Nations Treaty Series,
vol. 500, p. 95 ss.).

(7) Benché nel testo della ris. 1593 (2005) manchi un richiamo all’art. 13, lett. b),
dello Statuto non v’è dubbio che essa sia stata approvata in conformità a tale
disposizione: v., tra i tanti, CONDORELLI, CIAMPI, Comments on the Security Council
Referral of the Situation in Darfur to the ICC, Journal of Int. Criminal Justice, 2005, p.
590 ss., p. 592. L’indagine ha preso ritualmente il via il 6 giugno 2005 ed ha condotto,
oltre ai provvedimenti a carico di Al Bashir, all’emissione di due mandati di arresto e
tre ordini di comparizione.

(8) L’indagine è stata formalmente aperta il 3 marzo 2011 (Statement of the
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Vale la pena di anticipare che lo Statuto disciplina entrambi i
profili in discorso, prescrivendo sia l’inoperatività davanti alla Corte
delle immunità personali dalla giurisdizione penale inerenti alla quali-
fica ufficiale della persona inquisita, all’art. 27, par. 2 (9), sia il divieto
per la Corte di formulare domande di assistenza giudiziale che indu-
cano gli Stati richiesti ad agire in modo incompatibile con i loro
obblighi di diritto internazionale relativi alle immunità diplomatiche
spettanti agli agenti degli Stati terzi, all’art. 98, par. 1 (10).

Tuttavia, non è chiaro se tale regime trovi applicazione nei casi del
Sudan e della Libia, dato che essi non hanno ratificato o aderito allo
Statuto di Roma. Occorre allora individuare la disciplina afferente alla
posizione di Al Bashir e di Gheddafi in quanto Capi di Stati che non
partecipano allo Statuto. A ben vedere, né lo Statuto di Roma né le
risoluzioni 1593 (2005) e 1970 (2011) si interessano espressamente
della questione della rilevanza delle esenzioni giurisdizionali di cui
gode il Capo di uno Stato terzo qualora la situazione concernente tale
Stato sia stata rinviata dal Consiglio di sicurezza (11).

Prosecutor on the Opening of the Investigation into the Situation in Libya del 3 marzo
2011) ed è sfociata nell’adozione del solo provvedimento al centro della nostra analisi.

(9) Questo il testo: « [i]mmunities or special procedural rules which may attach
to the official capacity of a person, whether under national or international law, shall
not bar the Court from exercising its jurisdiction over such a person ».

(10) Tale articolo recita: « [t]he Court may not proceed with a request for
surrender or assistance which would require the requested State to act inconsistently
with its obligations under international law with respect to the […] diplomatic
immunity of a person […] of a third State, unless the Court can first obtain the
cooperation of that third State for the waiver of the immunity ».

(11) Il problema che forma oggetto del presente lavoro potrebbe sorgere anche
nell’ipotesi in cui la Corte penale internazionale non stia operando su impulso del
Consiglio di sicurezza (art. 13, lett. b)), ma su iniziativa di una parte contraente (art. 13,
lett. a)) o dello stesso Procuratore (art. 13, lett. c)). Ciò ad esempio potrebbe verificarsi
qualora il Capo di uno Stato estraneo allo Statuto abbia perpetrato un crimine di
competenza della Corte sul territorio di uno Stato parte (art. 12, par. 2, lett. a)) o sul
territorio di uno Stato che, pur non avendo ratificato o aderito allo Statuto, abbia
tuttavia accettato la giurisdizione della Corte in ordine al predetto crimine (art. 12, par.
3). Orbene, in simili circostanze l’art. 27, par. 2, non sembrerebbe potersi applicare,
non foss’altro perché le immunità giurisdizionali sono espressione di un diritto
soggettivo di cui è titolare lo Stato di appartenenza dell’agente (v. infra, il testo
successivo alla nota 141), a cui esso, astenendosi dal partecipare allo Statuto e
dall’accettare tale disposizione, non ha effettivamente rinunciato. Pertanto, l’azione
penale sembrerebbe doversi considerare preclusa dalla norma generale sul rispetto
delle immunità ratione personae. Così già AKANDE, The Jurisdiction of the International
Criminal Court over Nationals of Non-Parties: Legal Basis and Limits, Journal of Int.
Criminal Justice, 2003, p. 618 ss.
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Ora, prima di provare ad individuare una risposta ai problemi che
ci occupano è necessario verificare come questi siano stati affrontati
dalla Corte ed eventualmente risolti dalla dottrina (12).

In proposito va chiarito, con riguardo a Gheddafi, che tali pro-
blemi mantengono il loro rilievo — e verranno affrontati nel presente

(12) Si tratta soltanto di alcuni dei numerosi problemi che l’istanza presentata il
14 luglio 2008 dal Procuratore alla Camera preliminare perché questa adottasse un
mandato di arresto nei confronti di Al Bashir ha sollevato sia sotto il profilo giuridico
sia sotto quello politico. Quanto ai primi v. MILANOVIC, ICC Prosecutor Charges the
President of Sudan with Genocide, Crimes against Humanity and War Crimes in Darfur,
ASIL Insights, 28 luglio 2008 (reperibile in www.asil.org); CARRIER-DESJARDINS, The
Crime of Persecution and the Situation in Darfur: A Comment on the Al Bashir Arrest
Warrant Decision, Hague Justice Journal, 2009, p. 128 ss.; e i vari contributi ai Symposia:
Recent Steps of the ICC Prosecutor in the Darfur Situation: Prosecutor v. President,
Journal of Int. Criminal Justice, 2008, p. 829 ss.; The Arrest Warrant against the
President of Sudan: Reasoning and Implications of the ICC Decision, ivi, 2009, p. 281 ss.
Quanto agli altri, secondo diversi autori, molti Governi e alcune organizzazioni
regionali, l’emissione del mandato a carico del Presidente sudanese potrebbe impedire
il raggiungimento di una soluzione concordata del conflitto in Darfur, con conseguente
destabilizzazione del processo di pace e tracollo della fragile situazione politico-sociale
nella zona (così, ad esempio, DE WAAL, STANTON, Should President Omar al-Bashir of
Sudan Be Charged and Arrested by the International Criminal Court?, Genocide Studies
and Prevention, 2009, p. 329 ss., e OETTE, Peace and Justice, or Neither? The Repercus-
sions of the al-Bashir Case for International Criminal Justice in Africa and Beyond,
Journal of Int. Criminal Justice, 2010, p. 345 ss.). Perciò da più parti il Consiglio di
sicurezza è stato esortato a fare uso dei suoi poteri di interruzione delle indagini e dei
perseguimenti penali previsti dall’art. 16 dello Statuto: v. le dichiarazioni dei delegati
di Cina, Indonesia, Libia e Russia in UN Doc. S/PV.5947 del 31 luglio 2008 (pp. 6,
9-10, 7 e 3) e di Cina, Libia, Russia e Sudafrica in UN Doc. S/PV.6028 del 3 dicembre
2008 (pp. 9-10, 5-6, 10-11 e 15-17); come pure le richieste del Consiglio per la pace e
la sicurezza e dell’Assemblea dei Capi di Stato dell’Unione africana (rispettivamente:
PSC/MIN/Comm (CXLII) del 21 luglio 2008, par. 11, i); PSC/MIN/Comm.1 (CLI)
del 22 settembre 2008, paragrafi 7 e 8; PSC/PR/Comm. (CLXXV) del 5 marzo 2009,
paragrafi 4-6; e Assembly/AU/Dec. 245 (XIII) del 3 luglio 2009, par. 9;
Assembly/AU/Dec. 296 (XV) del 27 luglio 2010, par. 4; Assembly/AU/Dec. 366
(XVII) del 1º luglio 2011, par. 3; documenti, questi, reperibili all’indirizzo www.africa-
union.org); e infine l’adesione dell’Organizzazione della Conferenza islamica, del
Movimento dei Paesi non allineati e della Lega araba (UN Doc. S/RES/1828 del 31
luglio 2008). La qual cosa però non sembrerebbe aderire pienamente al dettato dell’art.
16, né all’oggetto e allo scopo dello Statuto (così, ex multis, CIAMPI, The Proceedings
against President Al Bashir and the Prospects of their Suspension under Article 16 ICC
Statute, Journal of Int. Criminal Justice, 2008, p. 885 ss.; FALLIGANT, The Prosecution of
Sudanese President Al Bashir. Why a Security Council Deferral Would Harm the
Legitimacy of the International Criminal Court, Wisconsin Int. Law Journal, 2010, p.
727 ss.). In effetti, ad oggi, al di là di un generico richiamo alle preoccupazioni sopra
riportate, contenuto nella ris. 1828 del 31 luglio 2008, il Consiglio di sicurezza ha
evitato di assecondare tali appelli.

Fibrillazioni simili avrebbero potuto verificarsi anche nel caso Gheddafi. Alcuni
Governi (specialmente africani) avevano infatti lamentato il rischio che l’ordine di
cattura ai danni del Presidente libico potesse seriamente pregiudicare l’attività politico-
diplomatica tesa alla risoluzione pacifica della crisi in Libia ed avevano chiesto al
Consiglio di sicurezza di esercitare i suoi poteri ex art. 16 dello Statuto per paralizzare
l’attività della Corte (cfr. Assembly/AU/Dec. 366 (XVII), cit., par. 6).
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lavoro — anche se, a seguito del decesso avvenuto il 20 ottobre 2011,
la sua vicenda si è conclusa.

2. Nel pronunciarsi sull’istanza di adozione dell’ordine di cattura
a carico di Al Bashir, la Camera preliminare ha escluso, alla luce di
quattro ordini di considerazioni, che le immunità personali di cui egli
gode impediscano alla Corte di esercitare la propria giurisdizione,
nonostante si tratti del Capo di uno Stato estraneo allo Statuto di
Roma. In primo luogo, essa ha ricordato che in base al preambolo dello
Statuto l’obiettivo prioritario dell’istituzione della Corte è di porre fine
all’impunità degli autori dei crimini più gravi che offendono la Comu-
nità internazionale nel suo insieme (13). Inoltre ha osservato come, per
perseguire tale obiettivo, l’art. 27 renda irrilevanti le immunità di cui gli
individui-organi beneficiano in virtù del diritto internazionale (14). Essa
è poi passata a individuare le fonti da cui ricavare le norme applicabili
in giudizio, sottolineando come le sia consentito di ricorrere alle norme
consuetudinarie (tra le quali, evidentemente, anche quella sull’esen-
zione dei Capi di Stato dalla giurisdizione penale straniera) in confor-
mità all’art. 21, par. 1, lettere b) e c), soltanto a titolo residuale, a
condizione cioè che sia ravvisabile una lacuna nelle prescrizioni con-
tenute nello Statuto, negli Elements of Crimes e nel regolamento di
procedura e prova che non possa essere colmata per via interpreta-
tiva (15). Infine, essa ha sostenuto che lo stesso Consiglio di sicurezza,
avendo riferito la situazione degli illeciti consumati in Darfur in base
all’art. 13, lett. b), avrebbe accettato che le relative indagini e azioni
penali si svolgessero in attuazione del corpus normativo complessiva-
mente individuato dallo Statuto, dagli Elements of Crimes e dal rego-
lamento di procedura e prova (16).

Il 12 luglio 2010, la Camera preliminare ha emanato un secondo
ordine di cattura nei confronti del Presidente sudanese, includendo tra
le accuse anche tre capi di imputazione per genocidio, senza però avere
riveduto, neppure in minima parte, l’impostazione già accolta in merito
al problema dell’invocabilità delle immunità personali (17). Al contra-
rio, i giudici si sono laconicamente rifatti alla loro precedente decisione,

(13) Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against
Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., par. 42.

(14) Ibidem, par. 43.
(15) Ibidem, par. 44.
(16) Ibidem, par. 45.
(17) Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Pre-Trial Chamber I, Second

Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest, 12 luglio 2010,
ICC-02/05-01/09-94 (questo provvedimento non sostituisce né annulla il precedente
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attraverso un generico richiamo a quei « findings », ivi contenuti, che
fossero « relevant to the issuance of a warrant of arrest », allo scopo di
affermare la giurisdizione della Corte sul caso Al Bashir (18). Essi così
hanno lasciato intendere, non senza qualche ambiguità, che la posi-
zione ricoperta da Al Bashir, quale Capo di uno Stato non parte dello
Statuto, non incide in alcun modo sull’esercizio della potestà repressiva
della Corte (19).

Orbene, è di tutta evidenza come le motivazioni addotte dal
collegio siano tese, nel loro insieme, a favorire l’applicazione al caso di
specie dell’art. 27 dello Statuto. In effetti, dopo averne ricordato
funzione e scopo, i giudici si sono adoperati per accreditarne l’appli-
cazione in particolar modo attraverso gli ultimi due brani della deci-
sione del marzo 2009 (20), presumendo, da un lato, che il regime
statutario regoli direttamente la questione de qua (in base, appunto, alla
suddetta disposizione) e che pertanto, non presentando lacune sul
punto, non avrebbe bisogno di aprirsi alla norma generale che invece
sancisce la prevalenza delle immunità personali sul perseguimento degli
autori dei crimini; dall’altro, che nonostante agisca su impulso del
Consiglio di sicurezza la Corte sarebbe comunque chiamata ad operare

mandato, che pertanto resta pienamente efficace: p. 28); Second Warrant of Arrest for
Omar Hassan Ahmad Al-Bashir, 12 luglio 2010, ICC-02/05-01/09-95.

(18) Ibidem, par. 44, dove sono richiamati i paragrafi da 37 a 45 della decisione
del marzo 2009.

(19) A questo provvedimento il 22 luglio 2010 hanno fatto seguito nuove
domande di collaborazione, trasmesse, in riferimento ai capi di imputazione contenuti
in entrambi i mandati, alle competenti autorità sudanesi, agli Stati parti dello Statuto
di Roma e ai membri del Consiglio di sicurezza che non sono parti dello Statuto (in via
talvolta aggiuntiva talaltra suppletiva rispetto a quelle già formulate in occasione
dell’adozione del primo mandato: ante, nota 2), richiesti per tal via di arrestare Al
Bashir e consegnarlo alla Corte: cfr. Second Decision on the Prosecution’s Application for
a Warrant of Arrest, cit., pp. 28-29; Registrar, Supplementary Request to All States
Parties to the Rome Statute for the Arrest and Surrender of Omar Hassan Ahmad
Al-Bashir, 22 luglio 2010, ICC-02/05-01/09-96; Supplementary Request to All United
Nations Security Council Members that Are Not States Parties to the Rome Statute for the
Arrest and Surrender of Omar Hassan Ahmad Al-Bashir, 22 luglio 2010, ICC-02/05-
01/09-97; Request to All the States Parties to the Rome Statute that Ratified the Statute
After 4 March 2009 for the Arrest and Surrender of Omar Hassan Ahmad Al-Bashir, 22
luglio 2010, ICC-02/05-01/09-98; Request to All United Nations Security Council
Members that Are Not States Parties to the Rome Statute and that Were Not Members
of the Security Council on 4 March 2009 for the Arrest and Surrender of Omar Hassan
Ahmad Al-Bashir, 22 luglio 2010, ICC-02/05-01/09-99; Supplementary Request for the
Arrest and Surrender of Omar Hassan Ahmad Al-Bashir to States that Were United
Nations Security Council Members on 4 March 2009 and Are Not States Parties to the
Rome Statute, 22 luglio 2010, ICC-02/05-01/09-100; Supplementary Request to the
Republic of the Sudan for the Arrest and Surrender of Omar Hassan Ahmad Al-Bashir,
22 luglio 2010, ICC-02/05-01/09-101.

(20) V. ante, il passo del testo successivo alla nota 14.
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in attuazione dello Statuto e della norma di cui all’art. 27. Portando alle
estreme conseguenze tale ragionamento, si avrebbe in sostanza l’effetto
di equiparare, rispetto allo Statuto di Roma, la posizione del Sudan a
quella della generalità degli Stati parti, conclusione questa che però,
come vedremo, appare viziata da contraddizioni gravi e irreparabili (21).

A nostro avviso, i giudici sono pervenuti alle loro determinazioni
senza prima avere discusso, in maniera adeguata e sufficientemente
approfondita, del fondamento delle medesime e della portata applica-
tiva della disposizione in esame. In particolare, non è stato messo nel
dovuto rilievo il fatto che il Sudan non è parte dello Statuto e pertanto
non ha accettato il contenuto precettivo dell’art. 27. Stante il principio
dell’efficacia relativa degli accordi internazionali, codificato all’art. 34
della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati del 23 maggio
1969 (22), che induce a considerare l’art. 27 come produttivo di effetti
giuridici vincolanti esclusivamente rispetto agli individui-organi degli
Stati aderenti allo Statuto, occorre a nostro avviso domandarsi a che
titolo la Corte stia agendo nel caso Al Bashir (e abbia agito nel caso
Gheddafi), più precisamente su quali presupposti e con quali conse-
guenze. Tutto ciò manca nel percorso argomentativo seguito dai giudici
della Corte.

Come pure del tutto assente è l’analisi della portata applicativa
dell’art. 98, par. 1. In proposito, sembrerebbe che il collegio abbia
ritenuto che, avendo il Presidente del Sudan perduto il privilegio
dell’immunità personale per effetto dell’art. 27, gli Stati contraenti
richiesti di arrestarlo non siano destinati a doversi confrontare con
obblighi tra loro confliggenti (quello di assistere la Corte sancito agli
articoli 86 e seguenti dello Statuto e quello, di fonte consuetudinaria, di
rispettare l’esenzione dalla giurisdizione penale dei massimi vertici
stranieri), e che, di conseguenza, l’art. 98, par. 1, non possa trovare
applicazione.

Né indicazioni di segno diverso provengono, in ordine al rilievo
assumibile in casu dagli articoli 27 e 98, par. 1, dalla decisione concer-
nente il Presidente libico Gheddafi. Difatti, nell’esaminare la portata
ratione personae della competenza della Corte, la Camera preliminare si
è limitata a richiamare nuovamente i suoi « findings in the Al Bashir
Case », per poi concludere, in modo assai telegrafico: « the official
position of an individual, whether he or she is a national of a State party

(21) Infra, par. 8.
(22) United Nations Treaty Series, vol. 1155, p. 331 ss.
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or of a State which is not party to the Statute, has no effect on the
Court’s jurisdiction » (23).

3. A nostro avviso il problema è ben più complesso di quanto
traspare dalla rappresentazione che ne ha dato la Corte penale e, non
foss’altro per com’è strutturato e articolato lo Statuto di Roma, esige di
essere impostato in modo da distinguere due piani. Da un lato, il
fondamento giuridico del potere della Corte di perseguire Al Bashir e
Gheddafi per i reati di sua competenza. Dall’altro, l’esistenza dell’ob-
bligo degli Stati (parti e non dello Statuto) di collaborare per l’arresto
e la consegna dei due indiziati a norma degli articoli 59, 86, 89 e 98
dello Statuto (o eventualmente della Carta dell’ONU) (24). La que-
stione dell’efficacia delle immunità personali incide, infatti, sia sul
potere della Corte penale internazionale di emanare e far circolare i
ricordati mandati di arresto e, più in generale, di celebrare i relativi
processi, atteggiandosi innanzitutto come una questione di giurisdizione
(come tale, legata alla facoltà di espletare l’azione penale e di adottare
atti di imperio, esercitando l’autorità repressiva attraverso un mandato
di arresto, un atto di incriminazione o altri provvedimenti di natura
coercitiva) (25); sia sulla facoltà e/o sull’obbligo degli Stati, se richiesti,

(23) Decision on the “Prosecutor’s Application Pursuant to Article 58 as to
Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah
Al-Senussi”, cit., par. 9; quanto ai « findings » cui allude la Corte, si tratta di quelli, che
abbiamo esaminato in precedenza, contenuti nei paragrafi 41-45 della decisione del
marzo 2009.

(24) Come noi già AKANDE, The Legal Nature of Security Council Referrals to the
ICC and its Impact on Al Bashir’s Immunities, Journal of Int. Criminal Justice, 2009, p.
333 ss., p. 336 ss., e GAETA, Does President Al Bashir Enjoy Immunity from Arrest?, ivi,
p. 315 ss., pp. 316-317, 319 e 325. D’altra parte, anche per motivi di carattere pratico,
la questione dell’invocabilità delle immunità dei Capi di Stato in esercizio non può per
forza di cose esaurirsi in un problema inerente ai limiti alla giurisdizione della Corte:
per poter espletare in concreto la propria azione repressiva quest’ultima ha prima
bisogno di assicurarsi la custodia dell’indiziato. Così recita l’art. 63, par. 1, dello
Statuto, che fa divieto di celebrare processi in contumacia (divieto, per giunta, neppure
attenuato da misure analoghe a quella prevista dall’art. 61 dei regolamenti di procedura
e prova dei Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda, che abilita le rispettive
Camere di primo grado, a determinate condizioni, a instaurare una particolare proce-
dura di conferma degli atti di accusa a carico di individui latitanti), cosa che, in
mancanza di un’assai remota possibilità di consegna spontanea, induce la Corte a
sollecitare l’assistenza degli Stati, dal momento che essa non dispone di proprie forze
militari o di polizia.

(25) La stessa Corte, d’altronde, ne discute in via preliminare nella parte della
decisione tesa a verificare se il caso Al Bashir ricada nella sua competenza sotto il profilo
territoriale, temporale, materiale e personale (Decision on the Prosecution’s Application
for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., par. 35 ss.; mentre
per la pronuncia del luglio 2010 e per quella relativa a Gheddafi v. ante, rispettivamente
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di catturare gli indiziati, qualora transitino nel loro territorio, e conse-
gnarli alla Corte, configurandosi in questo caso come una questione di
cooperazione (come tale, suscettibile di condizionare la legittimità delle
domande di assistenza giudiziale rivolte agli Stati e della loro esecu-
zione). Se il Capo di Stato estero gode, in base al diritto internazionale
generale, dell’inviolabilità personale da ogni misura coercitiva da parte
delle autorità territoriali straniere, allora agli Stati è consentito rifiutarsi
di arrestarli e consegnarli alla Corte, ignorando le richieste inoltrate
loro in tal senso (26).

Ora, quanto al primo dei due aspetti, occorre tenere conto del
fatto, come già anticipato, che il Sudan e la Libia, siccome non sono
parti dello Statuto né hanno riconosciuto l’operare della Corte riguardo
ai crimini perpetrati nel loro territorio in conformità all’art. 12, par. 3,
non hanno accettato la previsione di cui all’art. 27, par. 2, né hanno mai
in altro modo rinunciato alle immunità ratione personae dei propri
organi in favore della giurisdizione della stessa (27). La qual cosa

i passi del testo che fanno capo alle note 18 e 23), affrontandola in particolare durante
l’accertamento della giurisdizione ratione personae (ibidem, par. 40 ss.). Si tratta di un
accertamento che, ai sensi dell’art. 19, par. 1, dello Statuto, la Corte penale è chiamata
ad effettuare d’ufficio, già a partire dalla fase cautelare, per qualunque caso devoluto
alla sua cognizione. Inoltre, qualora il procedimento a carico di Al Bashir dovesse
proseguire, con ogni probabilità la questione dell’invocabilità dell’immunità del Capo
di uno Stato estraneo allo Statuto sarà sollevata dalla sua difesa, in conformità all’art.
19, paragrafi 2, lett. a), 4 e 6, dello Statuto, allo scopo di promuovere una declaratoria
di incompetenza della Corte.

Anche nella prassi statale le autorità giudiziarie sono solite riconoscersi prive di
giurisdizione già in ragione dello status diplomatico dell’imputato, indipendentemente
dall’accertamento della natura pubblica o privata dell’atto contestato, percependo
dunque il problema dei presupposti dell’immunità dell’agente come una questione di
giurisdizione da trattare preliminarmente rispetto al merito della responsabilità perso-
nale (cfr. il rapporto presentato alla Commissione del diritto internazionale dal
rapporteur Kolodkin: UN Doc. A/CN.4/601, cit., p. 22 ss., par. 43 ss.). Sulla capacità
delle norme internazionali in materia di immunità di limitare la giurisdizione degli Stati
v. per tutti MORELLI, Diritto processuale civile internazionale2, Padova, 1954, pp. 187 ss.,
201 ss. (che qualifica tali norme come « negative di competenza giurisdizionale », pp.
96-97, 188); MIELE, L’immunità giurisdizionale degli organi stranieri2, Milano, 1961, p.
3 ss. (che parla in proposito di « condizione preclusiva della giurisdizione »).

(26) A tal proposito, si noti che, di per sé, l’adozione di un mandato di arresto
non costituisce altro che il presupposto giuridico sulla cui base la Corte può poi
domandare formalmente a uno o più Stati parti di consegnarle uno o più individui. In
altre parole, la mera adozione e circolazione di un mandato di arresto non impone agli
Stati alcun obbligo di collaborazione ed assistenza, come si evince dal combinato
disposto degli articoli 58, par. 5, 89 e 91 dello Statuto di Roma.

(27) Anzi, il Governo di Karthum ha sistematicamente dato prova di volersi
opporre alla sottoposizione a processo del proprio leader, in ciò sostenuto dalle
numerose manifestazioni popolari che hanno avuto luogo nella capitale sudanese a
supporto di Al Bashir (il quale ha negato tutte le accuse, si è sempre rifiutato di
consegnarsi alla Corte e, nell’aprile 2010, ha vinto le prime elezioni multipartitiche
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sembrerebbe consentire ad Al Bashir (come avrebbe consentito a
Gheddafi) di opporre le immunità accordategli dal diritto internazio-
nale, in quanto Capo di Stato formalmente in carica, ai mandati di
cattura emessi in base allo Statuto di Roma (28). Per quanto attiene
invece al secondo aspetto, se da un lato, a norma degli articoli 59, 86
e 89, le parti contraenti, se richieste, sono tenute ad arrestare chiunque
si trovi sul loro territorio, dall’altro l’art. 98, par. 1, come abbiamo visto
in precedenza, proibisce alla Corte di formulare domande di consegna
che portino gli Stati destinatari ad agire, nei confronti di Stati non parti
dello Statuto, in contrasto con i loro obblighi a garanzia delle immunità
dei Capi di Stato dalla giurisdizione penale straniera. Ciò sembrerebbe
deporre per l’illiceità delle richieste di assistenza trasmesse agli Stati
parti dello Statuto (29). Infine, il problema della cooperazione con la
Corte si pone anche rispetto agli Stati che non partecipano allo Statuto.

della storia del suo Paese). Inoltre, il Sudan ha sempre contestato la giurisdizione della
Corte sulle atrocità perpetrate nel proprio territorio, anche in seguito all’approvazione
della ris. 1593 (v. NEUNER, The Darfur Referral of the Security Council and the Scope of
the Jurisdiction of the International Criminal Court, Yearbook of Int. Humanitarian Law,
2005, p. 320 ss., p. 326; RAGNI, La crisi del Darfur: banco di prova del rapporto tra
Consiglio di Sicurezza e Corte Penale Internazionale, La Comunità int., 2005, p. 697 ss.,
p. 701), sostenendo che il suo sistema giudiziario fosse in grado di processare i presunti
responsabili e garantire l’esecuzione delle eventuali sentenze di condanna (cfr. UN
Doc. S/PV.5158 del 31 marzo 2005, p. 12).

(28) Sul punto sono indubbiamente condivisibili le osservazioni di SCHABAS, The
International Criminal Court, Oxford, 2010, p. 451. Anche WIRTH, Immunities, Related
Problems, and Article 98 of the Rome Statute, Criminal Law Forum, 2001, p. 429 ss., pp.
452 ss., 456 ss., sostiene che le immunità ratione personae spettanti agli individui-organi
degli Stati estranei allo Statuto continuino ad operare, data l’inapplicabilità dell’art. 27,
par. 2, poiché lo Statuto resta res inter alios acta. La Libia non solo non partecipa allo
Statuto di Roma, ma ha perfino votato contro la sua adozione. Il Sudan, invece, l’ha
solo firmato (l’8 settembre 2000) e non ha ancora depositato lo strumento di ratifica.
Esso sarebbe allora tenuto, in base all’art. 18, lett. a), della Convenzione di Vienna sul
diritto dei trattati del 1969, ad astenersi da qualunque atto che possa privare lo Statuto
del suo oggetto e del suo scopo. Difficilmente però ciò può doverlo indurre a rinunciare
alle immunità dei suoi organi di rango più elevato davanti alla Corte (v. WILLIAMS,
SHERIF, The Arrest Warrant for President Al-Bashir: Immunities of Incumbent Heads of
State and the International Criminal Court, Journal of Conflict and Security Law, 2009,
p. 71 ss., p. 78). Inoltre, gli obblighi di cui all’indicata disposizione sembrerebbero
essere venuti meno, a norma della stessa, in conseguenza della recente manifestazione
dell’intenzione del Sudan di non divenire parte dello Statuto. Il 27 agosto 2008, il
Governo di Karthum ha comunicato al Segretario generale dell’ONU che il proprio
Paese « does not intend to become a party to the Rome Statute. Accordingly, Sudan has
no legal obligation arising from its signature on 8 September 2000 » (la dichiarazione
è riportata da BUZZARD, Holding an Arsonist’s Feet to the Fire? The Legality and
Enforceability of the ICC’s Arrest Warrant for Sudanese President Omar Al-Bashir,
American University Int. Law Review, 2009, p. 897 ss., pp. 920-921).

(29) A tal proposito è a dir poco singolare che la Corte, prima di rivolgere agli
Stati contraenti e ai membri del Consiglio di sicurezza le richieste di assistenza che
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Nel prosieguo del lavoro ci soffermeremo innanzitutto sul primo
profilo. Il suo inquadramento giuridico appare infatti strumentale alla
definizione del secondo, sul quale invece ci intratterremo nella parte
finale dell’indagine (30).

La dottrina che si è occupata dei problemi al centro della nostra
analisi è giunta all’unanime conclusione che l’esercizio della giurisdi-
zione della Corte non sia precluso dalle immunità in esame, assumendo
però posizioni assai divaricate quanto ai presupposti teorici di tale
soluzione. Al momento si possono distinguere almeno tre diversi
approcci ricostruttivi, nessuno dei quali tuttavia approda a risultati
sufficientemente fondati e persuasivi. Si tratta di impostazioni prospet-
tate avendo ad esclusivo riguardo il caso Al Bashir (31), ma che, per le
forti analogie esistenti (situazione deferita dal Consiglio di sicurezza
agendo nell’ambito del capitolo VII della Carta, estraneità dello Stato
in causa rispetto allo Statuto di Roma, titolarità dell’ufficio di Capo di
Stato da parte della persona ricercata, riluttanza delle autorità territo-
riali a tradurre l’indiziato all’Aja), si possono presumere riferibili, nel
loro impianto di base e nel modello teorico che ciascuna fornisce, anche
al caso Gheddafi. Pertanto, le analizzeremo assumendo come punto di
riferimento il primo caso, ma le critiche e le osservazioni che prove-
remo ad avanzare possono essere rivolte indifferentemente anche al
secondo.

In via di premessa, infine, è opportuno fin d’ora precisare che
anche per noi, in entrambi i casi, la Corte è legittimata ad operare.
Tuttavia, diversamente da quanto sostenuto dalla stessa Corte e dalla
dottrina, ciò dipende, per le ragioni che approfondiremo (32), dalle

abbiamo riportato in precedenza (nelle note 2, 4 e 19), non si sia affatto preoccupata
di esplorare le possibilità di applicazione alla species facti dell’art. 98, par. 1, o
comunque di esaminare le relazioni astrattamente intercorrenti tra questo e l’art. 27,
par. 2.

(30) Infra, paragrafi 17 e 18.
(31) V. AKANDE, The Legal Nature, cit., p. 333 ss.; BUZZARD, Holding, cit., p. 897

ss.; ELAGAB, Indicting the Sudanese President by the ICC: Resolution 1593 Revisited, Int.
Journal of Human Rights, 2009, p. 654 ss.; GAETA, Does President, cit., p. 315 ss.; QUISPE

REMÓN, La Corte Penal Internacional y Sudán: el mandato de detención para Omar Al
Bashir, Revista española de derecho int., 2009, p. 541 ss.; SSENYONJO, The International
Criminal Court and the Warrant of Arrest for Sudan’s President Al-Bashir: A Crucial Step
Towards Challenging Impunity or a Political Decision?, Nordic Journal of Int. Law, 2009,
p. 397 ss.; ID., The International Criminal Court Arrest Warrant Decision for President
Al-Bashir of Sudan, Int. and Comparative Law Quarterly, 2010, p. 205 ss.; WILLIAMS,
SHERIF, The Arrest Warrant, cit., p. 71 ss.; FALLIGANT, The Prosecution, cit., p. 727 ss.;
PAPILLON, Has the United Nations Security Council Implicitly Removed Al Bashir’s
Immunity?, Int. Criminal Law Review, 2010, p. 275 ss.

(32) V. infra, i paragrafi 10 e seguenti.
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particolari finalità perseguite e dalla particolare funzione svolta dalla
Corte penale, sul piano dell’ordinamento internazionale, nelle ipotesi di
attivazione su iniziativa del Consiglio di sicurezza nei confronti di Stati
non parti dello Statuto di Roma, nonché dai legami intercorrenti tra
l’accertamento delle responsabilità personali originate dai crimini ad-
debitati ad Al Bashir e Gheddafi, nella loro veste di Capi di Stato, e
l’attuazione della responsabilità del Sudan e della Libia per gravi illeciti
internazionali.

4. Secondo un primo orientamento, l’irrilevanza delle immunità
personali di cui gode Al Bashir (e godeva Gheddafi) ai sensi del diritto
internazionale generale, non potendo discendere dallo Statuto di Roma
in ossequio al principio pacta tertiis nec nocent nec prosunt, deriverebbe
dalla natura internazionale della Corte, la quale sarebbe legittimata ad
esercitare il proprio potere repressivo indipendentemente dal fatto che
lo Stato a cui Al Bashir (o Gheddafi) è legato da vincoli di tipo organico
non sia parte dello Statuto, né abbia in altro modo accettato la sua
competenza (33). L’indicata soluzione si ricaverebbe da una norma
generale, ormai affermatasi nell’ordinamento internazionale, che pre-
scriverebbe l’inapplicabilità delle consuetudini a tutela delle immunità

(33) Così GAETA, Does President, cit., pp. 320-325 (la cui posizione, peraltro, già
si trova espressa in un precedente scritto: Official Capacity and Immunities, in The
Rome Statute of the International Criminal Court (a cura di Cassese, Gaeta e Jones),
Oxford, 2002, p. 975 ss., p. 991 ss.). A questa prospettiva aderiscono anche FALLIGANT,
The Prosecution, cit., p. 749; PAPILLON, Has the United Nations, cit., pp. 280-281,
282-283, 287-288 e, se ben comprendiamo, ALLO, Mayhem in Darfur: The Accounta-
bility, Peace and Immunity Debate, Mizan Law Review, 2009, p. 70 ss., pp. 101-103. La
tesi muove, nel suo impianto teorico di base, dalle considerazioni abbozzate in linea
generale da DOMINICÉ, Quelques osbervations sur l’immunité de juridiction pénale de
l’ancien Chef d’Etat, Revue générale de droit int. public, 1999, p. 297 ss., p. 307; STERN,
Immunities for Heads of State: Where Do We Stand?, in Justice for Crimes against
Humanity (a cura di Lattimer e Sands), Portland, 2003, p. 73 ss., pp. 75 e 85 ss.;
CASSESE, International Criminal Law2, Oxford, 2008, pp. 311-312. Per un cenno,
sempre da un punto di vista generale, v. anche il rapporto provvisorio (dicembre 2000)
del rapporteur Verhoeven all’Institut de droit international in occasione della sessione
di Vancouver, loc. cit., p. 518. Il punto sembra poi essere stato ripreso e disciplinato
dall’art. 11, par. 3, della risoluzione del 26 agosto 2001, dove si legge: « [n]othing in
this Resolution implies nor can be taken to mean that a Head of State enjoys an
immunity before an international tribunal with universal or regional jurisdiction ». Per
alcuni cenni nell’indicata direzione tra i commenti al primo progetto di risoluzione (del
febbraio 2001) si veda SALMON, p. 555 ss., pp. 564-566 (le cui osservazioni sono state
prese in esame dal rapporteur nel suo rapporto definitivo (maggio 2001, p. 594) e hanno
condotto alla modifica del testo che è stato poi presentato alla seduta plenaria
dell’Institut: cfr. l’art. 11 del progetto di risoluzione del maggio 2001, p. 599); e tra i
commenti al progetto di risoluzione presentato all’Institut il 21 agosto 2001 v.
SHAHABUDDEEN, pp. 650 e 700.
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personali degli individui che ricoprono le cariche di rango più elevato
sospettati o accusati di crimini internazionali, quando ad agire sia un
tribunale internazionale competente per la repressione dei medesimi. A
tali individui sarebbe consentito di invocare le loro immunità esclusi-
vamente di fronte alle autorità giudiziarie degli Stati stranieri, perché
solo sul territorio di questi ultimi sono autorizzati a svolgere le loro
funzioni. In particolare, l’art. 27, par. 2, si applicherebbe ai rappresen-
tanti degli Stati non parti dello Statuto, qual è Al Bashir (o era
Gheddafi), a titolo di diritto consuetudinario anziché pattizio, poiché si
limiterebbe a riprodurre una norma previgente di diritto internazionale
generale (34).

Questa impostazione ruota in sostanza attorno a due premesse: una
di natura squisitamente logica, l’altra originata dalla prassi di alcuni
organismi giudiziari.

Quanto alla prima, che guarda alla ragion d’essere delle immunità
personali (35), la corrente dottrinale in esame fa notare che le norme
consuetudinarie in materia — formatesi per sottrarre gli organi statali
alla possibile ingerenza degli Stati ospitanti, segnatamente all’indebita
sottoposizione alla loro potestà punitiva — non sarebbero applicabili
mutatis mutandis nei casi di esercizio della giurisdizione penale da parte
di organismi internazionali. La ratio di tali norme, rilevante tradizio-
nalmente nei rapporti interstatali, verrebbe meno di fronte ai tribunali
internazionali. Mentre a livello interstatale sarebbe necessario salva-
guardare gli organi stranieri dall’abuso dell’azione penale da parte dello
Stato locale, davanti ai tribunali internazionali le cose starebbero
diversamente. Questi ultimi, infatti, non sono organi statali. Pertanto, la
loro attività non potrebbe essere percepita come espressione dell’au-
torità di uno Stato su un altro, né come una forma di interferenza nelle
prerogative sovrane altrui (36).

Per ciò che concerne invece la seconda premessa, la tesi in esame
prende le mosse, per lo più, da tre episodi della prassi, che per
comodità riporteremo in ordine cronologico (37). Anzitutto si richia-
mano l’atto di accusa e il mandato di arresto per crimini di guerra e

(34) V. GAETA, Does President, cit., p. 322 ss. Su questo aspetto v. anche
TRIFFTERER, Art. 27. Irrelevance of Official Capacity, in Commentary on the Rome Statute
of the International Criminal Court2 (a cura di Triffterer), München, 2008, p. 779 ss.,
p. 786, e, più ampiamente, KREß, PROST, Art. 98. Cooperation with respect to Waiver of
Immunity and Consent to Surrender, ivi, p. 1601 ss., p. 1609 ss.

(35) Su cui v. ante, nota 5.
(36) V. per tutti GAETA, op. ult. cit., pp. 320-321.
(37) Tra gli autori che fanno leva sui casi elencati nel testo v. ancora GAETA, op.

ult. cit., pp. 321-322.
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contro l’umanità che il 24 maggio 1999 il Tribunale penale internazio-
nale per la ex Iugoslavia ha spiccato nei confronti dell’allora Presidente
della Repubblica federale di Iugoslavia (in seguito Serbia-Montenegro,
oggi Serbia), Slobodan Milošević (38). Nessuno Stato, si fa notare,
avrebbe lamentato l’illegittimità di tali provvedimenti, denunciando la
violazione delle immunità personali riservate ai Capi di Stato in servi-
zio, la qual cosa — unitamente all’assenza, all’interno dello Statuto e
della risoluzione del Consiglio di sicurezza istitutiva del Tribunale, di
deroghe espresse alle suddette immunità — dimostrerebbe che, per la
generalità degli Stati, affinché in simili ipotesi un tribunale internazio-
nale possa esercitare la propria giurisdizione non sarebbe necessaria
un’espressa previsione derogatoria. In secondo luogo, si ricorda la
sentenza resa il 14 febbraio 2002 dalla Corte internazionale di giustizia
nel caso del Mandato di arresto dell’11 aprile 2000 (d’ora in avanti,
Mandato di arresto) in cui, in un celebre obiter dictum, dopo aver
escluso che le immunità personali accordate ai Ministri degli affari
esteri durante la permanenza in carica incontrino eccezioni di sorta
nell’ordinamento internazionale, neppure nell’ipotesi in cui si siano
macchiati di crimini internazionali, la Corte ha precisato come esse
tuttavia non ostacolino l’azione penale dei competenti tribunali inter-
nazionali. A tal proposito la Corte ha citato, a titolo esemplificativo, i
Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda e la Corte penale
internazionale (39). Infine, si invoca la decisione pronunciata il 31
maggio 2004 dalla Corte speciale per la Sierra Leone in relazione al
caso dell’ex Presidente liberiano Charles Taylor, in cui essa ha fatto leva
sulla sua (presunta) natura internazionale per respingere il ricorso
avverso l’atto di accusa e il mandato di arresto per crimini di guerra e
contro l’umanità che erano stati emanati ai danni del Capo di Stato
liberiano in un momento in cui era ancora in servizio, osservando come

(38) Prosecutor v. Slobodan Milošević et al., Indictment, 22 maggio 1999, IT-99-
37; Prosecutor v. Slobodan Milošević et al., Trial Chamber, Decision on Review of
Indictment and Application for Consequential Orders, 24 maggio 1999, IT-99-37. I
provvedimenti del Tribunale per la ex Iugoslavia e gli altri documenti relativi al suo
funzionamento che saranno citati nel prosieguo del lavoro sono disponibili all’indirizzo
www.icty.org.

(39) Mandato di arresto dell’11 aprile 2000 (Repubblica democratica del Congo c.
Belgio), sentenza, cit., p. 25, par. 61: « an incumbent or former Minister for Foreign
Affairs may be subject to criminal proceedings before certain international criminal
courts, where they have jurisdiction. Examples include the International Criminal
Tribunal for the former Yugoslavia, and the International Criminal Tribunal for
Rwanda, established pursuant to Security Council resolutions under Chapter VII of the
United Nations Charter, and the future International Criminal Court created by the
1998 Rome Convention ».
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la posizione occupata dall’imputato quando il giudizio a suo carico
aveva preso il via non le impedisse di esercitare il proprio potere
repressivo. In effetti la Corte speciale ha insistito sul fatto che le norme
generali in tema di immunità personali non avrebbero alcun rilievo di
fronte a un tribunale penale internazionale (40). Anch’essa avrebbe poi
riconosciuto l’esistenza della consuetudine di cui parla la dottrina presa
in considerazione nel presente paragrafo (41).

In definitiva, stando ai sostenitori della tesi in esame, i provvedi-
menti appena passati in rassegna finirebbero per subordinare l’esercizio
del potere giurisdizionale in relazione ad imputazioni per crimini
contro il diritto internazionale formalizzate a carico di Capi di Stato in
servizio alla natura dell’autorità procedente. Ciò avvalorerebbe la
formazione del principio secondo cui la natura internazionale di un
organismo giudiziario comporterebbe l’inefficacia delle regole sulle
immunità personali, legittimando la sottoposizione a processo dei
supremi organi statali, ancorché nel pieno del loro mandato, cui sia
contestato un crimen iuris gentium.

5. La tesi ora illustrata non solo si espone a una serie di obiezioni
e perplessità (che del resto inducono una parte della dottrina a
respingerla (42)), ma, nel tentativo di risolvere un problema, ne solleva
altri cui risulta assai difficile fornire una soluzione sicura e appro-
priata (43).

Anzitutto, quanto all’argomento logico (ammesso che possa avere
un qualche peso nella formazione di una norma consuetudinaria, i cui

(40) Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, Appeals Chamber, Decision on Im-
munity from Jurisdiction, 31 maggio 2004, SCSL-03-01-I-059, paragrafi 50-53, che può
leggersi nel sito della Corte, all’indirizzo www.sc-sl.org.

(41) Ibidem, paragrafi 49 e 52. In adesione, v. DE SANCTIS, L’immunità dalla
giurisdizione delle corti penali internazionali: il caso Taylor e la Corte speciale per la
Sierra Leone, La Comunità int., 2004, p. 693 ss., p. 706.

(42) Tra coloro che escludono l’esistenza nell’ordinamento internazionale della
norma generale di cui si è dato conto nel paragrafo precedente v. AKANDE, International
Law Immunities and the International Criminal Court, American Journal of Int. Law,
2004, p. 407 ss., pp. 415 ss., 421-422; FRULLI, The Question of Charles Taylor’s
Immunity. Still in Search of a Balanced Application of Personal Immunities?, Journal of
Int. Criminal Justice, 2004, p. 1118 ss., pp. 1127-1128; KOLLER, Immunities of Foreign
Ministers: Paragraph 61 of the Yerodia Judgment as It Pertains to the Security Council
and the International Criminal Court, American University Int. Law Review, 2004, p. 7
ss., pp. 30 ss., 38-39; SIMBEYE, Immunity and International Criminal Law, Aldershot,
2004, pp. 158-159; ROBINSON, Immunities, in An Introduction to International Criminal
Law and Procedure (a cura di Cryer et al.), Cambridge, 2007, p. 422 ss., p. 438 ss.;
DAMGAARD, Individual Criminal Responsibility for Core International Crimes, Berlin,
Heidelberg, 2008, passim, spec. p. 354 ss.; VAN ALEBEEK, The Immunity, cit., p. 275 ss.

(43) V. infra, il passo del testo successivo alla nota 86.
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elementi costitutivi sono notoriamente altri) secondo cui davanti ai
tribunali penali internazionali verrebbe meno la ragion d’essere delle
immunità personali, così come rileva nelle relazioni interstatali, giacché
si tratterebbe di enti indipendenti, sottoposti a regole e garanzie di
imparzialità molto rigorose, agenti come entità superiori agli Stati nei
cui confronti non opererebbero le norme derivanti dall’uguaglianza
sovrana e dal corollario par in parem non habet iurisdictionem, non ci
pare che per loro natura tali tribunali possano sempre fornire garanzie
(o maggiori garanzie rispetto ai tribunali interni) di indipendenza,
imparzialità e tutela delle prerogative del giusto processo (44).

Si pensi in proposito al fatto che il Tribunale per la ex Iugoslavia
ha polarizzato la propria azione repressiva in larghissima prevalenza sui
serbi e sui serbo-bosniaci, tralasciando invece i musulmani bosniaci e i
croati, e ha frettolosamente archiviato le notizie di reato relative alle
operazioni aeree contro la Repubblica federale di Iugoslavia condotte
nel 1999 da alcuni Stati agenti nel quadro della NATO, le quali molto
probabilmente avrebbero meritato un approccio meno remissivo. Si
pensi ancora al fatto che la Corte penale internazionale si sta rivelando
uno strumento in mano agli Stati occidentali a promozione dei loro
interessi geopolitici a scapito degli Stati più deboli, dato che ad oggi ha
concentrato la sua attenzione esclusivamente sui cittadini degli Stati
africani (45). Né ha molto senso immaginare che i tribunali internazio-
nali, anche laddove siano supportati da una pluralità di Stati (come nel
caso della Corte penale), garantiscano sempre e comunque quell’equità
di giudizio la cui mancanza sarebbe invece all’origine della necessità di
ricorrere all’esenzione dalla giurisdizione, allo scopo di evitare tensioni
tra Stati. Finora la Corte non ha certamente brillato per la salvaguardia
dei diritti individuali dell’imputato, malgrado essi siano ampiamente
specificati nello Statuto. Si pensi in proposito alla sospensione sine die
del procedimento a carico di Thomas Lubanga Dyilo, ordinata per ben
due volte (46), che, per rispondere al bisogno di tutelare il diritto alla

(44) Questo aspetto è colto anche da KOLLER, Immunities, cit., p. 32.
(45) In proposito è stato opportunamente rilevato come la Corte stia correndo il

rischio di diventare « an International Criminal Court for Africa »: POSNER, The Perils
of Global Legalism, Chicago, 2009, p. 202, il quale fa notare come « [a]t least in its first
few years, the ICC has acted […] only with the acquiescence of powerful states against
weak countries » (p. 204).

(46) Cfr. Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Trial Chamber I, Decision on the
Consequences of Non-Disclosure of Exculpatory Materials Covered by Article 54(3)(e)
Agreements and the Application to Stay the Prosecution of the Accused, Together with
Certain Other Issues Raised at the Status Conference on 10 June 2008, 13 giugno 2008,
ICC-01/04-01/06-1401; Redacted Decision on the Prosecution’s Urgent Request for
Variation of the Time-Limit to Disclose the Identity of Intermediary 143 or Alternatively
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rivelazione delle prove potenzialmente a discarico in possesso della
Procura e all’esigenza di garantire l’adempimento dei provvedimenti
del collegio in materia di protezione delle vittime e dei testimoni, ha
messo seriamente a rischio il fondamentale diritto dell’imputato alla
ragionevole durata del processo, consacrato all’art. 67, par. 1, lett. c),
dello Statuto (47).

Inoltre, lo stesso pericolo che la repressione penale disturbi od
ostruisca arbitrariamente l’operato dei pubblici ufficiali all’estero (in
contrasto con la ratio delle immunità personali), potendo provocare
ritorsioni o conseguenze di altro tipo, sussiste anche nell’ipotesi in cui
ad agire sia un tribunale internazionale (48). Che si celebrino di fronte
ad organismi interni o internazionali, i procedimenti penali (e soprat-
tutto le detenzioni cautelari che possono eventualmente scaturirne)
sono in ogni caso suscettibili di ostacolare l’assolvimento delle funzioni
di rappresentanza dello Stato d’invio da parte dell’agente statale e
mettere a repentaglio la pacifica condotta delle relazioni internazionali.
In entrambi i casi l’avvio dell’azione repressiva e la reclusione del
pubblico ufficiale interferiranno con gli affari interni dello Stato d’invio
a meno che, e fintantoché, egli non venga rimosso dall’incarico o
rimesso in libertà (49).

In rapporto ai Capi di Stato, poi, non potrebbe essere utilizzato
l’argomento secondo cui agli individui-organi sarebbe consentito di
invocare le loro immunità davanti alle autorità giudiziarie degli Stati
stranieri e non anche davanti a tribunali internazionali, perché solo
nell’ambito dei primi sono abilitati a svolgere le loro funzioni. Le
immunità dei Capi di Stato, infatti, valgono nei confronti della gene-
ralità degli Stati, poiché essi in principio sono destinati a esplicare
ovunque le loro attività di rappresentanza internazionale (50).

to Stay Proceedings Pending Further Consultations with the VWU, 8 luglio 2010,
ICC-01/04-01/06-2517-RED.

(47) Per alcuni approfondimenti ci sia consentito di rinviare ad alcune nostre
sintesi dell’attività della Corte: Corte Penale Internazionale. Attività della Corte nel 2008
e nel 2009, La Comunità int., 2010, p. 137 ss., p. 138 ss., e Corte Penale Internazionale.
Attività della Corte nel 2010, ivi, 2011, p. 145 ss., p. 148 ss.

(48) Come noi già TUNKS, Diplomats or Defendants? Defining the Future of
Head-of-State Immunity, Duke Law Journal, 2002, p. 651 ss., p. 665, nota 75; FRULLI,
The Question, cit., p. 1128; AKANDE, International Law Immunities, cit., p. 417; VAN

ALEBEEK, The Immunity, cit., p. 276, nota 337.
(49) Lo stesso caso Al Bashir è destinato a condizionare la politica del Governo

sudanese, e ha già indotto quest’ultimo, appena ricevuta la notizia della diffusione del
mandato di arresto, a prendere una serie di misure ritorsive, quale ad esempio
l’espulsione dal Paese di numerose organizzazioni non governative impegnate nell’as-
sistenza umanitaria, soprattutto alimentare e sanitaria, alle vittime del conflitto.

(50) Così, condivisibilmente, VAN ALEBEEK, op. cit., p. 276. V. infra, nota 227.
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A ciò si aggiunga, portando alle estreme conseguenze il ragiona-
mento qui criticato, che, così come verrebbe meno di fronte ai tribunali
internazionali, la ratio delle immunità personali non dovrebbe poter
sopravvivere neppure qualora gli Stati intraprendano azioni penali in
base al criterio dell’universalità della giurisdizione. La dottrina e la
prassi giudiziaria anche più risalente hanno infatti opportunamente
convenuto che in tali casi lo Stato assume la veste di « agente della
Comunità internazionale nel suo insieme », svolgendo una funzione in
nome e per conto di quest’ultima (51). A stretto rigore, nemmeno in tale
ipotesi l’esercizio della giurisdizione penale potrebbe essere conside-
rato, su un piano puramente orizzontale, come espressione dell’autorità
di uno Stato nei confronti di un altro. Tuttavia, la prassi testimonia che,
nei rari casi in cui si sono trovati a dover decidere in merito all’apertura
di un’indagine o di un procedimento penale ai danni di un organo di
vertice straniero in esercizio in base al criterio della giurisdizione
universale, i giudici nazionali hanno generalmente concesso il beneficio
dell’immunità personale (52).

Infine, che la regola sulle immunità ratione personae degli indivi-
dui-organi sia espressione della norma sull’immunità degli Stati dalla
giurisdizione straniera (53), ovvero riposi su un’autonoma disciplina
internazionalistica incentrata sul principio del rispetto dell’organizza-
zione interna degli Stati (54) o ancora, in sintonia con quanto propu-
gnato dalle teorie più recenti, sul principio della c.d. necessità funzio-
nale (55), la sostanza delle nostre obiezioni non muta. In un caso o

(51) Così da ultimo BROOMHALL, International Justice and the International Cri-
minal Court, Oxford, 2003, pp. 108-109, e BENZING, Sovereignty and the Responsibility
to Protect in International Criminal Law, in International Law Today: New Challenges
and the Need for Reform? (a cura di König et al.), Berlin, Heidelberg, 2008, p. 17 ss.,
p. 34. La prospettiva indicata nel testo è stata avanzata per la prima volta agli inizi degli
anni ’60, nel corso del noto caso Eichmann: v. le sentenze rese il 12 dicembre 1961 dalla
Corte distrettuale di Gerusalemme (Int. Law Reports, vol. 36, p. 18 ss., p. 26) e il 29
maggio 1962 dalla Corte suprema di Israele (ivi, p. 277 ss., p. 304).

(52) Per l’esame della prassi rilevante si veda FRULLI, Immunità, cit., p. 210 ss.
(53) Così, tra gli altri, KELSEN, Principles of International Law, New York, 1952,

p. 235 ss.; Oppenheim’s International Law9 (a cura di Jennings e Watts), London, New
York, 1992, pp. 1034-1035, 1036 ss. e 1090 ss.

(54) Posizione, questa, che è stata sviluppata in particolare da MORELLI, Nozioni
di diritto internazionale7, Padova, 1967, p. 215 ss.

(55) Questa impostazione affonda le sue radici nell’opera della dottrina italiana
più tradizionale (PERASSI, Lezioni di diritto internazionale. Parte prima, Padova, 1961,
pp. 122 ss., 126) ed ha trovato ampia elaborazione negli studi di autori più recenti
(TANZI, L’immunità dalla giurisdizione degli agenti diplomatici, Padova, 1991, p. 4;
FRULLI, Immunità, cit., pp. 181-182). Il principio della necessità funzionale è stato
codificato, a fondamento delle immunità diplomatiche, nella Convenzione di Vienna
sulle relazioni diplomatiche del 1961.
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nell’altro, infatti, la sua ragion d’essere non è destinata ad affievolirsi
per il solo fatto che la persona che materialmente ne beneficia è
chiamata a rispondere del proprio comportamento illecito davanti a
una giurisdizione internazionale (56). Il soggetto titolare della relativa
posizione soggettiva attiva è sempre lo Stato di appartenenza dell’or-
gano, il quale, così come entra in relazione con altri Stati, entra in
relazione con i tribunali penali internazionali (57).

6. Tanto meno persuade la seconda argomentazione su cui fa
perno la tesi in esame. A nostro modo di vedere, la prassi più sopra
riportata non è affatto invocabile a sostegno della formazione di una
consuetudine che prescriverebbe l’irrilevanza delle immunità personali
degli agenti statali davanti ai tribunali internazionali.

Innanzitutto va detto che, se è indubbiamente vero che Slobodan
Milošević era ancora Presidente della Repubblica federale di Iugoslavia
quando il 24 maggio 1999 il Tribunale per la ex Iugoslavia ha forma-
lizzato l’atto di accusa e l’ordine di cattura ai suoi danni, è altrettanto

(56) Alcuni autori osservano che, se pure dovesse ammettersi l’esistenza della
consuetudine in parola, essa in principio dovrebbe poter valere anche nei confronti
delle autorità nazionali. Qualora la cerchia degli Stati parti dello Statuto di Roma
dovesse allargarsi ulteriormente, l’art. 27, par. 2, se accompagnato da una prassi
corrispondente, potrebbe venire in rilievo per la formazione di una norma generale che
renda inapplicabili le immunità personali degli organi di rango elevato ai crimini di
competenza della Corte, da qualunque entità siano perseguiti. V. BASSIOUNI, Introduc-
tion to International Criminal Law, New York, 2003, p. 81 in nota.

(57) GAETA, Does President, cit., p. 325 ss., peraltro propende per l’illegittimità
delle richieste di collaborazione indirizzate alle parti dello Statuto di Roma nel caso Al
Bashir, per contrasto con l’art. 98, par. 1 (v. infra, par. 17). A ben vedere però l’intro-
duzione nello Statuto degli articoli 27, par. 2, e 98, par. 1, sembra essere dettata proprio
dall’inesistenza, davanti alla Corte, di un’eccezione di natura consuetudinaria alle im-
munità personali. Per la verità, l’indicato ragionamento sembra presentare alcune in-
congruenze. Pur essendo irrilevanti nei confronti della Corte, secondo l’a. le immunità
personali degli agenti di uno Stato terzo continuerebbero ad operare nei confronti degli
Stati parti, con ciò vanificandone l’inoperatività davanti alla Corte, dal momento che, a
norma dell’art. 63, par. 1, in assenza della persona dell’indiziato, essa non può espletare
la propria azione repressiva (ante, nota 24). D’altronde, l’interpretazione più accreditata
dell’art. 98, par. 1, secondo cui la nozione di « third State » può intendersi riferita solo
a uno Stato non contraente, non anche a uno Stato parte diverso dallo Stato richiesto di
collaborare, muove proprio dal principio dell’effetto utile. Una diversa interpretazione
svuoterebbe di significato l’art. 27, par. 2, rendendolo una mera enunciazione di principio
(con effetti relegati ad ipotesi assai remote: AKANDE, International Law Immunities, cit.,
pp. 424-425), con ciò compromettendo l’oggetto e lo scopo dello Statuto. V., per tutti,
WIRTH, Immunities, cit., p. 452 ss.; GAETA, Official, cit., p. 991 ss.; AKANDE, The Juris-
diction, cit., pp. 640-641; LANCIOTTI, Limiti alle immunità degli organi nello Statuto della
Corte penale internazionale, Comunicazioni e studi, vol. XXIII, 2007, p. 301 ss., p. 318
ss.; SCHABAS, An Introduction to the International Criminal Court3, Cambridge, 2007, pp.
73-74. Contra KREß, PROST, Art. 98, cit., p. 1606 ss.
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vero però che l’incarico presidenziale era ormai terminato quando nel
giugno 2001 egli è stato arrestato e posto nella custodia del Tribunale,
e soprattutto quando nel febbraio 2002 ha preso il via il processo a suo
carico (58). Inoltre, l’eccezione relativa all’immunità di Milošević dalla
giurisdizione penale è stata discussa dai giudici con esclusivo riferi-
mento allo status di « former President », vale a dire sotto il solo profilo
delle immunità funzionali (59). Pertanto, essi hanno lasciato intendere
che le immunità personali di cui Milošević avrebbe dovuto godere
erano venute meno, poiché le sue funzioni erano cessate prim’ancora
dell’inizio del processo, perciò non costituivano un ostacolo all’azione
del Tribunale (60). Non può escludersi poi che si sia preferito evitare di
far valere l’illegittimità dei ricordati provvedimenti per violazione delle

(58) Difatti, Milošević ricoprì l’indicato ufficio dal luglio 1997 all’ottobre 2000.
(59) Prosecutor v. Slobodan Milošević, Trial Chamber, Decision on Preliminary Mo-

tions, 8 novembre 2001, IT-02-54, paragrafi 26-34. Pertanto, la questione se il Tribunale
per la ex Iugoslavia potesse adottare i provvedimenti in discorso quando Milošević era
ancora in carica non venne mai affrontata dal Tribunale. Del resto lo Statuto del Tribunale
neppure disciplina in maniera esplicita la materia delle immunità personali. L’art. 7, par.
2 (« [t]he official position of any accused person, whether as Head of State […], shall
not relieve such person of criminal responsibility nor mitigate punishment »), infatti, —
così come l’art. 6, par. 2, dello Statuto del Tribunale per il Ruanda e l’art. 6, par. 2, dello
Statuto della Corte speciale per la Sierra Leone — si preoccupa di stabilire che la qualifica
ufficiale non esime l’imputato dalla responsabilità penale per i crimini sanzionati dallo
Statuto, regolando unicamente il problema del rilievo delle immunità funzionali, non
anche quello delle immunità personali (così già GAETA, Official, cit., p. 989; BASSIOUNI,
Introduction, cit., p. 71 ss.; SCHABAS, The International, cit., pp. 450 e 451-452). L’art. 27
dello Statuto di Roma invece deroga espressamente ad entrambi i tipi di immunità (che
i due paragrafi in cui esso si articola vadano tenuti distinti, essendo riferiti il primo alle
immunità ratione materiae e il secondo a quelle ratione personae è, salvo rare eccezioni,
largamente condiviso in dottrina: GAETA, op. ult. cit., pp. 990-991; FRULLI, Immunità, cit.,
p. 254, spec. nota 103; LANCIOTTI, Limiti, cit., p. 309). Tuttavia, sia il Tribunale per la ex
Iugoslavia (cfr. Decision on Preliminary Motions, cit., paragrafi 26-33) sia la Corte speciale
per la Sierra Leone (cfr. Decision on Immunity from Jurisdiction, cit., paragrafi 43-53)
confondono l’eccezione della posizione ufficiale ricoperta dalla persona inquisita con
quella relativa alle immunità personali, quando invece i due concetti vanno mantenuti
separati. L’una è un’esimente, e come tale va discussa nel corso del dibattimento, l’altra
è una questione di giurisdizione, e va esaminata prima che il processo abbia inizio (v.
SCHABAS, The Special Tribunal for Lebanon: Is a ‘Tribunal of an International Character’
Equivalent to an ‘International Criminal Court’?, Leiden Journal of Int. Law, 2008, p. 513
ss., p. 526). Anche la Corte internazionale di giustizia, nella sentenza resa nel caso del
Mandato di arresto, nel citare il Tribunale per la ex Iugoslavia, il Tribunale per il Ruanda
e la Corte penale internazionale come esempi di giurisdizioni davanti alle quali non
rileverebbero le immunità personali, motiva la sua posizione facendo leva esclusivamente
sull’art. 27, par. 2, dello Statuto di Roma (Mandato di arresto dell’11 aprile 2000 (Re-
pubblica democratica del Congo c. Belgio), sentenza cit., p. 25, par. 61), con ciò convenendo
che, all’interno degli Statuti dei Tribunali ad hoc, non sono rintracciabili disposizioni
equivalenti all’art. 27, par. 2, e che il par. 1 del medesimo va distinto dal par. 2.

(60) Secondo alcuni, Milošević non sarebbe stato « amenable to the jurisdiction
of the ICTY at the time the initial indictment was formulated ». Cfr. VAN ALEBEEK, The
Immunity, cit., p. 283, che aggiunge: « [t]he reliance on the instigation of proceedings
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norme in materia di immunità ratione personae allo scopo di dare
attuazione alla responsabilità della Repubblica federale di Iugoslavia
per gli abusi perpetrati dapprima durante il conflitto armato contro
Bosnia-Erzegovina e Croazia e poi nel corso della crisi in Kosovo (61).
La qual cosa, del resto, stando a una posizione autorevolmente soste-
nuta, sarebbe alla base della stessa istituzione del Tribunale, come
misura sanzionatoria assunta ai danni della Repubblica federale di
Iugoslavia, per reagire a gross violations dei diritti umani e del diritto
umanitario (62). In quest’ottica, va ancora notato che, immediatamente
dopo l’azione del Tribunale nei confronti di Milošević, al Governo di
Belgrado era stato imposto un regime di amministrazione territoriale
facente capo all’ONU in base alla ris. 1244 (1999) del Consiglio di
sicurezza: il Presidente serbo si trovava dunque in una condizione di
totale isolamento e radicale opposizione della generalità degli Stati.

Con riguardo poi alla pronuncia della Corte internazionale di
giustizia nel caso del Mandato di arresto, va osservato che essa, nel
dictum più sopra richiamato (63), non sembra affatto aver voluto
enunciare una sorta di petizione di principio destinata ad avere portata
generale e astratta, come invece si vorrebbe far credere, essendosi
limitata più semplicemente a riconoscere che di fronte a determinate
giurisdizioni penali internazionali — se competenti — le immunità
personali previste dal diritto consuetudinario non rilevano. La Corte
non si riferisce ai tribunali penali internazionali in generale, ma solo a
quei tribunali che abbiano giurisdizione (« certain international criminal
courts, where they have jurisdiction »), con ciò inducendo a verificare
non tanto la natura dell’organo procedente, quanto piuttosto la sfera di
applicazione soggettiva e il contenuto normativo dell’atto istitutivo del
medesimo, prima di poter concludere per l’irrilevanza delle immu-

against Milosević attributes way too much authority to an incident the legality of which
has not even been examined by the ICTY itself » (p. 292).

(61) Prova ne sia, tra l’altro, che al momento dell’emanazione di tali provvedi-
menti la Repubblica federale di Iugoslavia non era membro delle Nazioni Unite e
dunque non aveva rinunciato alle immunità di Milošević, non essendo assoggettata
all’art. 7, par. 2, dello Statuto del Tribunale (ammesso che disciplini le immunità
personali: ante, nota 59). Essa, infatti, non poteva considerarsi successore della
Repubblica federale socialista di Iugoslavia in seguito alla sua dissoluzione e, per
acquisire la qualità di membro dell’ONU, avrebbe dovuto domandare formalmente
l’ammissione (UN Doc. S/RES/777 del 19 settembre 1992 e UN Doc. A/RES/47/1 del
22 settembre 1992).

(62) PICONE, Sul fondamento giuridico del Tribunale penale internazionale per la
ex Iugoslavia, La Comunità int., 1996, p. 3 ss. (riprodotto in ID., Comunità internazio-
nale e obblighi « erga omnes »2, Napoli, 2010, p. 351 ss.). V. più ampiamente, anche per
altre impostazioni di analogo tenore, infra, nota 213.

(63) Ante, nota 39.
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nità (64). A ben vedere, il fatto che un tribunale internazionale sia o
meno competente a discutere di un determinato caso dipende tra l’altro
proprio dall’efficacia, in quel caso, delle immunità personali dell’impu-
tato o dell’indiziato di reato. Come abbiamo accennato in prece-
denza (65), queste ultime si atteggiano anzitutto come una questione di
giurisdizione. In altre parole, l’eccezione prospettata dalla Corte inter-
nazionale di giustizia all’operatività delle immunità personali dei vertici
statali dalla giurisdizione penale straniera ha senso nella misura in cui
lo strumento costitutivo del tribunale in causa renda effettivamente
trascurabili tali immunità (66) e soprattutto vincoli lo Stato cui è
organicamente legata la persona interessata dall’azione giudiziaria (67).
Ciò in quanto quest’ultimo abbia liberamente manifestato la propria
volontà in proposito (come nel caso dei contraenti dello Statuto di
Roma) ovvero sia assoggettato agli obblighi imposti da fonti di diritto
internazionale (come nel caso dei membri dell’ONU in rapporto ai
Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda) (68).

(64) La stessa GAETA, Does President, cit., p. 322, ammette che la Corte « did not
elaborate the issue further ». Ciò nonostante l’a. evince dal « tenor » dell’indicato
brano l’intenzione di enunciare « a principle of general purport, as if the ICJ consi-
dered that the international nature of a criminal court constitutes per se a sufficient
ground to assert the unavailability of personal immunities ». Tuttavia, risulta alquanto
difficile comprendere come tutto ciò possa ricavarsi semplicemente dal « tenor » del
dictum.

(65) Ante, par. 3.
(66) In quest’ottica, è necessario anche verificare in che modo le previsioni

normative dell’atto istitutivo rendano eventualmente irrilevanti (anche solo implicita-
mente) le immunità personali. Si pensi ad esempio al fatto che l’art. 27, par. 2, dello
Statuto di Roma rimuove tali immunità rispetto alla Corte penale internazionale, ma
poi l’art. 98, par. 1, le preserva ad altri fini; o ancora che le pertinenti disposizioni degli
Statuti dei Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda si occupano, a stretto rigore,
delle sole immunità funzionali (ante, nota 59).

(67) Al contrario, secondo CASSESE, International Criminal Law, cit., p. 311, la
Corte internazionale di giustizia avrebbe subordinato l’indicata eccezione semplice-
mente alla circostanza che il tribunale in causa abbia giurisdizione sul crimine inter-
nazionale contestato. Tuttavia, ai termini del dictum della Corte il problema se l’ente
« has jurisdiction » non sembra doversi analizzare soltanto sotto il profilo materiale. In
proposito, oltre a quanto ricordato nel passo del testo successivo alla nota 64, va notato
che, evitando qualunque precisazione, tale dictum appare invero riferirsi alla compe-
tenza giurisdizionale nel suo complesso, da valutarsi sotto tutti i profili astrattamente
rilevanti. Ne deriva che la facoltà di sottoporre a processo un Capo di Stato dipende
dalla circostanza che il tribunale abbia giurisdizione sugli illeciti addebitati e sulla
persona dell’accusato.

(68) Nei casi dei Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda l’inefficacia delle
immunità deriva dal rapporto verticale che si instaura tra i Tribunali e gli Stati a causa
del potere di supremazia esercitato dal Consiglio di sicurezza, nel creare i primi, in base
al capitolo VII della Carta. Data la rappresentanza quasi universale dell’ONU e
l’obbligatorietà delle decisioni del Consiglio, le disposizioni statutarie che sanciscono
l’irrilevanza della posizione ufficiale dell’imputato (ove si voglia ammettere che regolino
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Questa ricostruzione è condivisa — oltre che dal giudice van den
Wyngaert, nella sua opinione dissidente nel caso del Mandato di
arresto (69) — da un’ampia parte della dottrina (70).

In definitiva, se l’atto che crea il tribunale è un trattato, l’eventuale
natura internazionale dell’ente non legittima di per sé l’esercizio della
potestà repressiva sugli individui-organi, cui il diritto internazionale
generale riservi immunità personali, degli Stati estranei al suo ambito di
applicazione soggettiva (71). Occorre invece volta a volta accertare se il
tribunale in causa « has jurisdiction » sul caso devoluto alla sua cogni-
zione (72).

Tanto meno può essere utilizzato il caso Taylor come precedente a
sostegno dell’affermazione della norma generale accreditata dagli au-
tori che stiamo criticando, non foss’altro per le gravi lacune del
ragionamento sviluppato dalla Corte speciale per la Sierra Leone nella
decisione del marzo 2004, in sede di accertamento della sua natura
giuridica. Per i motivi che abbiamo altrove illustrato (73), e nonostante
la diversa opinione della dottrina di gran lunga prevalente (74), non è

anche la materia delle immunità personali: ante, nota 59) producono effetti vincolanti
in capo alla generalità degli Stati.

(69) Mandato di arresto dell’11 aprile 2000 (Repubblica democratica del Congo c.
Belgio), sentenza cit., pp. 137 ss., 162-163, par. 37.

(70) V. AKANDE, International Law Immunities, cit., p. 415 ss.; SCHABAS, The UN
International Criminal Tribunals, Cambridge, 2006, p. 329; STEIN, Limits of Internatio-
nal Law Immunities for Senior State Officials in Criminal Procedure, in The Fundamental
Rules of the International Legal Order (a cura di Tomuschat e Thouvenin), Leiden,
Boston, 2006, p. 249 ss., pp. 253-254; DAMGAARD, Individual, cit., pp. 264, 354 ss.; VAN

ALEBEEK, The Immunity, cit., p. 277 ss.; BUZZARD, Holding, cit., pp. 916-917; WILLIAMS,
SHERIF, The Arrest Warrant, cit., pp. 76-77 e 78-79.

(71) A ben vedere, nella sua seconda parte l’espressione adoperata dalla Corte
(« certain international criminal courts, where they have jurisdiction ») sembrerebbe
motivata tra l’altro dal fatto che l’istituzione per via convenzionale di un organismo
giudiziario rende l’eventuale norma statutaria sull’inefficacia delle immunità personali
inapplicabile nei confronti degli Stati terzi in mancanza del loro consenso.

(72) Muovendo nella nostra direzione, la stessa GAETA, Does President, cit., p.
319, del resto riconosce come, nel suo dictum, la Corte internazionale di giustizia abbia
lasciato irrisolte alcune questioni, in particolare evitando di specificare « on what
grounds personal immunities would not apply before competent international criminal
courts and tribunals. Is it because these bodies are international in nature? Or rather
because the statutes […] contain a provision which derogates from the rules of
customary international law on immunities? […] Finally […] the ICJ did not take into
account the profound differences between the two ad hoc international criminal
tribunals (the ICTY and the ICTR), and the ICC ».

(73) V. CIMIOTTA, I tribunali penali misti, Padova, 2009, p. 351 ss.
(74) V., tra gli altri, CASSESE, International Criminal Law, Oxford, 2003, p. 343;

DE SANCTIS, L’immunità, cit., p. 698; FRULLI, The Question, cit., p. 1123; RAGNI,
Immunity of Heads of State: Some Critical Remarks on the Decision of the Special Court
for Sierra Leone in the Charles Taylor Case, Italian Yearbook of Int. Law, 2004, p. 273
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corretto classificare la Corte di Freetown tra i tribunali penali interna-
zionali in senso stretto — ossia « truly international », per usare le
parole della Corte (75) — e comunque non di certo in applicazione dei
criteri individuati da quest’ultima (76). Essa va piuttosto considerata
come un organo giudiziario interno, nel senso di ente destinato a
svolgere, in sostituzione delle autorità locali, un’attività produttiva di
conseguenze giuridiche principalmente all’interno dell’ordinamento
dello Stato sul cui territorio è materialmente incardinato, con effetti
diretti sul piano interindividuale prim’ancora che interstatale (77).

Né la Corte speciale avrebbe potuto risolvere il problema che la
impegnava in attuazione dell’art. 6, par. 2, del suo Statuto (78), come
invece ha fatto (79), dato che esso non disciplina la materia delle
immunità personali (80). Va comunque sottolineato che la fondatezza
della soluzione cui è giunta — vale a dire, subordinare il potere di
pronunciarsi in merito ad accuse per crimini internazionali formalizzate
nei confronti di un Capo di Stato ancora in esercizio alla previa
determinazione della propria natura — non ha riscontrato molti con-
sensi in dottrina. Alcuni fanno giustamente notare come l’atto istitutivo
della Corte, essendo un accordo internazionale, non possa che pro-
durre effetti giuridici unicamente in capo alle parti contraenti, non
anche alla Liberia, che non l’ha stipulato (né è in altro modo assogget-
tata alle disposizioni dello Statuto in materia di immunità). Cosicché
l’art. 6, par. 2, non libera i giudici di Freetown dal rispetto delle norme
generali sulle immunità personali dei massimi rappresentanti statali

ss., p. 278 ss.; NOUWEN, The Special Court for Sierra Leone and the Immunity of Taylor:
The Arrest Warrant Case Continued, Leiden Journal of Int. Law, 2005, p. 645 ss., p. 650;
SCHABAS, The UN, cit., p. 6; DAMGAARD, Individual, cit., pp. 270, 334 ss., 354.

(75) Decision on Immunity from Jurisdiction, cit., par. 38.
(76) V. ancora il nostro I tribunali, cit., pp. 349-351.
(77) Ibidem, pp. 47 ss., 332 ss., 360 ss.
(78) Questo il testo: « [t]he official position of any accused persons, whether as

Head of State […], shall not relieve such person of criminal responsibility nor mitigate
punishment ».

(79) Decision on Immunity from Jurisdiction, cit., par. 53.
(80) Sul punto v. ante, la nota 59. È significativo in proposito che, lungi dal

potersi rintracciare all’interno dell’art. 6, par. 2, dello Statuto, una previsione dal
contenuto equivalente a quello dell’art. 27, par. 2, dello Statuto di Roma, si trovi
soltanto nella legge leonese di ratifica ed esecuzione dell’accordo istitutivo della Corte
speciale per la Sierra Leone, all’art. 29: « [t]he existence of an immunity or special
procedural rule attaching to the official capacity of any person shall not be a bar to the
arrest and delivery of that person into the custody to the Special Court » (Special Court
Agreement, 2002 (Ratification) Act, 2002, pubblicato in Supplement to the Sierra Leone
Gazette, vol. CXXXIII, No. 22 del 25 aprile 2002).
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diversi dai leonesi, qual era Charles Taylor al momento della pronun-
cia (81).

Si osservi ancora che, analogamente a quanto abbiamo precisato
esaminando il caso Milošević, l’incarico di Taylor quale Capo di Stato
era definitivamente cessato quando egli, nel marzo 2006, è stato
arrestato e trasferito presso le unità detentive della Corte speciale e
soprattutto quando, nel giugno 2007, il processo ai suoi danni ha
ritualmente preso il via (82). Ebbene, per sgombrare il campo dalle
incertezze riscontrate in precedenza, i giudici della Corte avrebbero
avuto gioco facile nel revocare il mandato di cattura e annullare
l’incriminazione della cui illegittimità erano stati investiti, per poi
emanare ex novo entrambi i provvedimenti allorquando Taylor, non
essendo più in carica, non avrebbe goduto delle immunità personali
spettanti ai Capi di Stato e, di conseguenza, non avrebbe potuto
lamentare il difetto della giurisdizione della Corte speciale (83).

A quanto precede va aggiunto che non ci risulta si sia sviluppata,
specie in seguito alla sentenza resa dalla Corte internazionale di giusti-
zia nell’affare del Mandato di arresto, neppure in maniera isolata o
intermittente, una prassi statale a supporto della formazione di una
norma generale che deroghi alle regole sulle immunità personali,
consentendo la sottoposizione a processo davanti ai competenti tribu-
nali internazionali di chiunque sia accusato di un crimine internazio-
nale.

Si noti poi che, in ossequio al principio generale di diritto incarnato
nella massima nemo dat quod non habet, gli Stati contraenti dello
Statuto di Roma non possono aver attribuito ad un ente autonomo,
qual è la Corte penale internazionale, prerogative di cui essi non
dispongano, qual è quella di perseguire coloro che, per effetto delle

(81) Così, tra gli altri, KLINGBERG, (Former) Heads of State Before Internationa-
l(ized) Criminal Courts: The Case of Charles Taylor Before the Special Court for Sierra
Leone, German Yearbook of Int. Law, 2003, p. 537 ss., p. 549 ss.; ELAGAB, The Special
Court for Sierra Leone, Int. Journal of Human Rights, 2004, p. 249 ss., p. 263; FRULLI,
The Question, cit., p. 1127 ss.; PADELLETTI, Repressione dei crimini internazionali di
individui e tribunali internazionali: il caso della Corte speciale per la Sierra Leone,
Rivista, 2005, p. 76 ss., p. 105; DAMGAARD, Individual, cit., p. 355, nota 339; VAN

ALEBEEK, The Immunity, cit., p. 284 ss., i quali fanno proprie le conclusioni cui
approdano, in linea generale, gli autori riportati in precedenza (ante, nota 70).

(82) Taylor restò in carica fino all’11 agosto 2003, quando accettò l’offerta di
asilo proveniente dalla Nigeria.

(83) Concludendo in modo assai singolare, gli stessi giudici hanno riconosciuto
che, al momento della trattazione del ricorso, Taylor non ricopriva più la carica di Capo
di Stato e quindi non godeva dell’immunità personale. Pertanto, anche se il suo ricorso
fosse stato accolto « the consequence would have been to compel the Prosecutor to
issue a fresh warrant » (sic!): Decision on Immunity from Jurisdiction, cit., par. 59.
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esenzioni dalla giurisdizione penale straniera, non possono di per sé
sottoporre a processo senza il consenso dello Stato di appartenenza (84).
In altre parole, non è sufficiente che un gruppo di Stati abbia conve-
nuto, mediante un trattato, che le immunità spettanti ai loro organi di
vertice non operino davanti ad un organismo di loro creazione, perché
possano considerarsi rimosse anche le corrispondenti immunità degli
organi di tutti gli altri Stati (85). Sono invero gli Stati di origine degli
individui-organi indiziati, in quanto titolari del diritto al riconosci-
mento delle esenzioni giurisdizionali, a poter rinunciare ad esse. Con
riguardo all’attività della Corte, la rinuncia si perfeziona nel momento
della ratifica dello Statuto e quindi dell’accettazione dell’art. 27, par.
2 (86).

Ci sia infine consentita un’ultima, ma non meno significativa,
riflessione. Dato che non è pacifico quale sia la portata della nozione di
« tribunale internazionale » (87), se si accogliesse la tesi qui criticata è
molto probabile che autorità giudiziarie dalla dubbia qualificazione,
ove siano chiamate a pronunciarsi sul problema dell’efficacia dell’im-
munità personale dell’imputato, si affretterebbero a dichiararsi inter-
nazionali allo scopo di affermare in casu la propria giurisdizione, anche
a costo di forzare la loro vera natura ed approdare a conclusioni
improprie ed infondate. Si pensi allo scivoloso iter argomentativo
percorso al riguardo dalla Corte speciale per la Sierra Leone in
occasione del caso Taylor (88). Oltretutto, qualora ai fini indicati in

(84) Per utili svolgimenti in proposito v. WIRTH, Immunities, cit., p. 453; AKANDE,
International Law Immunities, cit., p. 417; KOLLER, Immunities cit., p. 38; NEUNER, The
Darfur, cit., p. 332, nota 70; ROBINSON, Immunities, cit., p. 443; SCHABAS, An Introduc-
tion, cit., pp. 74, 232; MILANOVIC, ICC Prosecutor, cit., p. 4; VAN ALEBEEK, The Immunity,
cit., p. 275 ss.

(85) Così già TUNKS, Diplomats, cit., p. 665, nota 75; AKANDE, op. loc. ult. cit.; VAN

ALEBEEK, op. cit., pp. 276-277.
(86) Gli strumenti della rinuncia e della deroga attraverso un accordo stipulato

dallo Stato di appartenenza sono previsti, ad esempio, dalla Convenzione di Vienna
sulle relazioni diplomatiche del 1961 e dagli articoli 7 e 8 della risoluzione adottata
nella subiecta materia dall’Institut de droit international nel 2001 (ante, nota 5). Questi
ultimi prescrivono che la rinuncia sia certa e la deroga espressa, altrimenti si presume
che le immunità continuino a dispiegare i loro effetti. V. diffusamente infra, le note 142,
143, 144 e il testo corrispondente.

(87) Il problema, e la sua complessità, è avvertito anche dalla GAETA, Does
President, cit., p. 322, la cui soluzione (« whether the court possesses, under interna-
tional law, a personality distinct from that of a particular state or group of states »),
però, non sempre conduce a risultati sicuri, specie laddove il tribunale sia istituito con
il contributo di un’organizzazione internazionale e sia fortemente inquadrato nell’or-
dinamento giuridico dello Stato territoriale. Si pensi alla Corte speciale per la Sierra
Leone: v. CIMIOTTA, I tribunali, cit., p. 331 ss.

(88) V. ante, il passo del testo successivo alla nota 72.

DALLA GIURISDIZIONE DELLA CORTE PENALE 1111



precedenza uno dei c.d. tribunali penali misti istituiti negli ultimi anni
in Bosnia-Erzegovina, Cambogia, Iraq, Kosovo, Libano, Sierra Leone e
Timor orientale — la cui competenza materiale si estende, oltre che sui
crimini di diritto internazionale, su determinate fattispecie criminose
sanzionate dalla legislazione dello Stato territoriale (89) — dovesse
attribuirsi natura internazionale, i suoi imputati potrebbero essere
giudicati non solo per un crimen iuris gentium, ma anche per un reato
di diritto comune, diversamente da quanto sembrerebbe implicare la
logica sottostante la tesi in esame.

7. Secondo un’altra corrente di pensiero, l’attivazione della Corte
penale internazionale su iniziativa del Consiglio di sicurezza, attraverso
una delibera ai sensi del capitolo VII della Carta dell’ONU, renderebbe
di per sé lo Statuto di Roma, compresa la norma di cui all’art. 27, par.
2, opponibile al Sudan, ancorché quest’ultimo non l’abbia stipulato, né
abbia accettato la competenza della Corte sui crimini contestati ad Al
Bashir in conformità all’art. 12, par. 3, né ancora abbia manifestato in
altro modo il proprio consenso in tale direzione. L’estensione in blocco
al Sudan (e, per analogia, alla Libia) della disciplina statutaria derive-
rebbe dal mero rinvio da parte del Consiglio della situazione sudanese
(e di quella libica). I procedimenti penali dovrebbero allora celebrarsi,
anche nei confronti degli illeciti commessi in Sudan e in Libia, in
applicazione dello Statuto di Roma, incluso l’art. 27, par. 2, che
opererebbe per rimuovere le immunità personali degli individui-organi
inquisiti. In buona sostanza i due Paesi africani verrebbero a trovarsi
sullo stesso piano delle parti contraenti dello Statuto, anche agli effetti
dell’art. 27, par. 2 (90).

È questa, ci sembra, la linea interpretativa seguita dalla stessa
Camera preliminare, quando afferma che, avendo deferito la situazione
in Darfur in attuazione dell’art. 13, lett. b), il Consiglio di sicurezza

(89) In argomento, v. CIMIOTTA, op. ult. cit.
(90) V. AKANDE, The Legal Nature, cit., pp. 340-342 e 345; DAVID, Official

Capacity and Immunity of an Accused before the International Criminal Court, in The
Legal Regime of the International Criminal Court (a cura di Doria et al.), Leiden, 2009,
p. 743 ss., pp. 749-750 e 755 e, se ben comprendiamo, SSENYONJO, The International,
cit., pp. 405-408. Questa impostazione ha riscosso alcuni consensi, su un piano più
generale, anche nella dottrina italiana, sotto il profilo della sostanziale espansione
dell’ambito di applicazione soggettiva delle disposizioni statutarie c.d. « strumentali-
organizzative », cioè quelle che regolano il funzionamento della Corte (tra le quali
sembrerebbe volersi annoverare anche l’art. 27, par. 2), nei casi di attivazione della
Corte da parte del Consiglio di sicurezza: v. MORI, Prime riflessioni sui rapporti tra Corte
penale internazionale e Organizzazione delle Nazioni Unite, La Comunità int., 1999, p.
29 ss., pp. 46-53.
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avrebbe accettato che le relative indagini e attività processuali si
svolgessero in conformità allo Statuto (91).

In particolare, stando all’indicata ricostruzione, ai sensi dell’art. 1
dello Statuto di Roma (92) la Corte sarebbe destinata ad operare in
applicazione di quest’ultimo anche quando sia messa in moto dal
Consiglio, il quale — avvalendosi a tal fine di una disposizione statu-
taria (l’art. 13, lett. b)) ed astenendosi dal regolamentare in proprio
l’esercizio dell’azione penale — presumerebbe necessariamente che lo
Statuto fornisca il contesto normativo di riferimento della conseguente
attività giudiziaria. Inoltre, « conferendo » la giurisdizione in circo-
stanze in cui altrimenti non sussisterebbe ed essendo adottato in base
al capitolo VII della Carta, il referral imporrebbe lo Statuto anche agli
Stati terzi che siano membri dell’ONU, nei limiti della situazione
riferita, poiché esso dovrebbe essere rispettato ed eseguito in forza
degli articoli 25 e 48 della Carta. Dato che ai sensi del predetto art. 1
la giurisdizione e il funzionamento della Corte sono governati dallo
Statuto, tutti i membri dell’ONU sarebbero tenuti ad accettare che la
Corte agisca in conformità al medesimo.

Infine, l’obbligatorietà dello Statuto di Roma per il Sudan e la Libia
discenderebbe dall’imposizione, attraverso il par. 2 della ris. 1593 e il
par. 5 della ris. 1970, della collaborazione con la Corte. Essi sarebbero
stati così assoggettati alle sue pronunce. Siccome quest’ultima è chia-
mata ad operare in attuazione dello Statuto, rendere i suoi provvedi-
menti vincolanti per i due Paesi significherebbe sottometterli indiret-
tamente alle previsioni normative ivi contenute, compreso l’art. 27,
par. 2.

In definitiva, la sottoposizione del Sudan e della Libia, in base agli
articoli 25 e 48 della Carta e alle decisioni di referral, all’attività della
Corte collocherebbe gli stessi in una posizione analoga a quella degli
Stati parti. L’unica differenza starebbe nel fatto che l’accettazione dello
Statuto non riposerebbe sulla sua ratifica, ma sulle delibere del Con-
siglio di sicurezza e, in ultima analisi, sulla Carta di San Francisco (93).

(91) Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against
Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., par. 45.

(92) Tale articolo recita: « [t]he jurisdiction and functioning of the Court shall be
governed by the provisions of this Statute ».

(93) Secondo AKANDE, op. loc. ult. cit. (il quale fra tutti è l’a. che sviluppa la
soluzione interpretativa in esame in modo più esteso e articolato), in sostanza lo Statuto
di Roma non opererebbe nei confronti del Sudan nella sua veste di accordo interna-
zionale, ma come se fosse una risoluzione del Consiglio di sicurezza. Di conseguenza,
l’art. 27, par. 2, vincolerebbe il Sudan in quanto « elemento implicito » della delibera
che ha rinviato alla Corte la situazione in Darfur.
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8. Al pari di quella esaminata in precedenza, la dimostrazione di
questa prospettiva denota una serie di debolezze e insufficienze teori-
che, che la rendono inservibile ai nostri fini.

Innanzitutto va notato che, mediante le risoluzioni 1593 (2005) e
1970 (2011), il Consiglio di sicurezza non ha esplicitamente imposto
l’impianto statutario (neppure in parte) alla Libia e al Sudan, né ha
espressamente affrontato la questione dell’efficacia delle immunità
personali dei loro organi di rango più elevato.

In secondo luogo, è assolutamente evidente che la Corte, anche
quando sia innescata dal Consiglio di sicurezza, non possa che operare
in conformità al proprio Statuto, non solo perché così vuole l’art. 1, ma
anche e soprattutto perché si tratta di un ente indipendente, non di un
organo delle Nazioni Unite (94). Ne deriva la ridondanza della preci-
sazione, da parte della Camera preliminare, che il Consiglio abbia
accettato che l’attività giudiziaria si svolga in attuazione del regime
statutario anche nel caso dei procedimenti originati dalla situazione in
Darfur. La Corte non può comportarsi altrimenti. Ciò non significa,
tuttavia, che lo Statuto vincoli anche lo Stato terzo interessato dal suo
operato (95). Se quanto precede è vero, è altrettanto vero però che ciò
vale unicamente per le disposizioni concernenti la struttura, l’organiz-
zazione, la competenza e la procedura, non anche per quelle relative
alla cooperazione degli Stati, altrimenti il par. 2 della ris. 1593 e il par.
5 della ris. 1970 non avrebbero senso. Stesso discorso può farsi per le
disposizioni attinenti alle modalità di esercizio della giurisdizione, come
quelle sull’irretroattività dello Statuto (articoli 11 e 24), la responsabi-
lità penale individuale e il suo regime (articoli 25-26 e 28-33). L’art. 27
rientra in quest’ultima categoria, ma a differenza delle altre norme che
ne fanno parte tende a regolare un problema correlato all’ingerenza
dell’attività giudiziaria negli affari interni e nell’organizzazione di go-
verno degli Stati: un problema cioè di relazione tra l’autorità della Corte

(94) V. diffusamente infra, il testo successivo alla nota 107. Pertanto, anche
qualora il Consiglio dovesse formulare una disciplina di funzionamento in contrasto
con i dettami statutari, articolandola ad esempio all’interno della decisione di rinvio, la
Corte non sarebbe comunque legittimata a seguirla: v. infra, il testo successivo alla nota
117. Così anche AKANDE, op. ult. cit., pp. 340-341.

(95) Lo stesso AKANDE, op. ult. cit., p. 341, d’altronde, nell’analizzare la questione
se, in conseguenza del referral, il Sudan possa essere considerato sullo stesso piano delle
parti contraenti e perciò vincolato dalle disposizioni statutarie, osserva: « [d]espite the
fact that the very decision to refer a situation regarding a non-party implies a decision
that the Court act in accordance with its Statute, the question remains whether the
Statute is binding on that non-party » (corsivo aggiunto).
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e la sfera di sovranità statale, analogo a quello che sorge nel campo
dell’assistenza giudiziale, non un problema inerente all’operato della
Corte al suo interno. Tale ingerenza evidentemente necessita dell’ap-
provazione dello Stato interessato per potersi legittimamente concre-
tizzare. Per questo motivo il consenso statale è al centro dell’art. 27 e
non delle altre disposizioni sopra richiamate. L’applicazione del mede-
simo alle situazioni concernenti gli Stati terzi in conseguenza del mero
referral non è così scontata, non potendo seguire sic et simpliciter la
sorte delle prescrizioni che sovraintendono invece all’organizzazione,
alla competenza e al funzionamento della Corte.

Inoltre, tecnicamente il Sudan e la Libia non possono essere
considerati parti dello Statuto di Roma soltanto perché il Consiglio di
sicurezza ha sottoposto alla cognizione della Corte gli abusi perpetrati
nel loro territorio, giacché altrimenti il referral finirebbe per imporre la
partecipazione a uno strumento pattizio ad uno Stato che non ha inteso
né intenda aderirvi, in aperto contrasto non solo con le consuetudini in
materia di inefficacia dei trattati nei confronti dei terzi non consen-
zienti, codificate agli articoli 34 e seguenti della Convenzione di Vienna
sul diritto dei trattati del 1969, ma anche con la stessa Carta dell’ONU.
Quest’ultima non attribuisce al Consiglio, neppure implicitamente, il
potere di costringere un membro dell’Organizzazione a prendere parte
a trattati in vigore tra altri Stati (96).

Viene da domandarsi poi come possa un gruppo di Stati, attraverso

(96) Come noi già WILLIAMS, SHERIF, The Arrest Warrant, cit., p. 80. V. poi
PALMISANO, La nuova Corte penale internazionale e il problema degli Stati terzi, Rivista
della cooperazione giuridica int., 1999, p. 21 ss., p. 46, nota 71, secondo cui non può
sostenersi che in caso di attivazione della Corte su iniziativa del Consiglio di sicurezza
si dissolverebbe completamente ogni distinzione tra Stati parti e non parti dello Statuto
di Roma, nel senso che andrebbero considerati assoggettati allo Statuto, benché con i
limiti temporali e materiali imposti dal referral, Stati che non vi abbiano aderito. In
generale, sui limiti alla discrezionalità del Consiglio nella scelta, ai sensi del capitolo VII
della Carta, delle misure coercitive dirette a mantenere o restaurare la pace e la
sicurezza internazionale v., anche sotto il profilo in esame, DE WET, The Chapter VII
Powers of the United Nations Security Council, Portland, 2004, p. 178 ss. Nella prassi
l’imposizione indicata nel testo si è verificata in occasione dell’istituzione del Tribunale
speciale per il Libano (su cui v. CIMIOTTA, I tribunali, cit., p. 558 ss.). In partenza
l’accordo istitutivo del Tribunale era stato negoziato e firmato dal Governo di Beirut
e dalle Nazioni Unite. Tuttavia, di fronte al rifiuto del Parlamento libanese di
soddisfare i requisiti costituzionali previsti per la ratifica e la conseguente entrata in
vigore, quest’ultima è stata ordinata dal Consiglio di sicurezza, formalmente in base al
capitolo VII della Carta, attraverso la ris. 1757 del 30 maggio 2007. La legittimità di tale
delibera è stata però contestata, a ragione, da una parte della dottrina: v., ex multis,
FASSBENDER, Reflections on the International Legality of the Special Tribunal for Lebanon,
Journal of Int. Criminal Justice, 2007, p. 1091 ss., p. 1095 ss.
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un accordo multilaterale istitutivo di un tribunale penale internazio-
nale, assegnare ad un organo di un’organizzazione intergovernativa
esterna il potere di attivare la competenza del tribunale con effetti
anche nei confronti degli Stati rimasti estranei all’accordo, ma membri
dell’organizzazione. Ciò, semmai, in astratto potrebbe ritenersi ammis-
sibile se l’organo investito di tale potere possieda già in partenza tra le
sue prerogative, in base allo statuto dell’organizzazione, anche quella di
creare o attivare un tribunale penale internazionale, con conseguenze
obbligatorie per la generalità dei membri e se, al contempo, gli Stati
non partecipanti all’accordo e volta a volta interessati dal funziona-
mento del tribunale appartengano all’organizzazione. In tal modo, la
delibera che quest’ultima adotti per mettere in moto il tribunale
dispiegherebbe i propri effetti anche nei confronti degli Stati estranei
all’accordo, i quali sarebbero tenuti a rispettarne l’operato non tanto in
virtù dell’accordo istitutivo del tribunale (al quale non partecipano),
quanto della loro appartenenza all’organizzazione. Tuttavia, come ve-
dremo (97), nel caso del Consiglio di sicurezza, nonostante il diverso
avviso della maggioranza della dottrina, una simile competenza non
sembra sussistere né ai sensi della Carta di San Francisco, né in base a
una norma integrativa formatasi per via consuetudinaria all’interno
della medesima.

Va ancora evidenziato che le deroghe al regime per così dire
generale di funzionamento della Corte nelle ipotesi di operatività su
impulso del Consiglio di sicurezza — quale potrebbe essere considerata
l’estensione agli Stati estranei allo Statuto della portata soggettiva
dell’art. 27, par. 2, accreditata dai sostenitori della tesi in esame — sono
(e devono essere) esplicitate nello Statuto (98). Si pensi in proposito alle
condizioni per l’esercizio della giurisdizione stabilite dagli articoli 12 e
13 (99) e al meccanismo di attuazione coercitiva delle domande di
collaborazione predisposto dall’art. 87, paragrafi 5, lett. b), e 7 (100).
Qualora esse non siano previste espressamente, possono ricondursi,
specie nel campo delle relazioni tra la Corte e gli Stati, soltanto

(97) Infra, par. 12.
(98) Il punto è colto anche dalla GAETA, Does President, cit., p. 330, quando

osserva: « [a] referral by the Security Council clearly has important legal effects, and all
of them are provided expressly in the ICC Statute itself » (corsivo nell’originale).

(99) Le quali consentono alla Corte di superare i limiti dell’accettazione della sua
competenza da parte dello Stato territoriale o dello Stato nazionale del reo.

(100) Il quale permette alla Corte di accertare l’eventuale inadempimento dello
Stato recalcitrante e rimettere la questione al Consiglio di sicurezza, anziché all’As-
semblea degli Stati parti.
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all’autorità del Consiglio di sicurezza. Si pensi al regime della coope-
razione, enucleato dagli articoli 86 e seguenti dello Statuto. Esso da un
lato costringe le parti contraenti, se richieste, a svolgere sul proprio
territorio una serie di attività di carattere coercitivo, dall’altro, però,
non presenta particolari varianti nei casi in cui la Corte sia attivata dal
Consiglio. Per questo motivo il Consiglio di sicurezza ha imposto al
Sudan e alla Libia di assistere la Corte, dedicando al problema una
specifica previsione all’interno delle decisioni di referral. Si tratta
rispettivamente del par. 2 e del par. 5, secondo cui il Sudan e la Libia
sono tenuti a « cooperate fully with and provide any necessary assi-
stance to the Court and the Prosecutor ». Orbene, se il referral fosse
stato di per sé sufficiente ad estendere ai due Stati l’ambito di appli-
cazione soggettiva degli articoli 86 e seguenti (101), non sarebbe stato
necessario introdurre nelle risoluzioni 1593 e 1970 la prescrizione ora
ricordata. Non si vede per quale motivo il Consiglio di sicurezza si sia
sentito costretto a formulare, in aggiunta all’atto di deferimento, un
autonomo obbligo di assistenza giudiziale (102). La verità è che il
fondamento giuridico di quest’ultimo riposa sul capitolo VII della
Carta (quale autonoma misura funzionale al ristabilimento della pace),
e in particolare sull’obbligatorietà delle decisioni del Consiglio, non
anche sullo Statuto di Roma. Si tratta di una situazione giuridica
esterna allo Statuto (anche se trova all’interno dello stesso un adden-

(101) Come sostengono ad esempio, in linea generale, MORI, Prime riflessioni, cit.,
p. 51, e PALMISANO, La nuova Corte, cit., p. 45 ss., secondo cui in caso di attivazione da
parte del Consiglio « la differenza tra Stati parti e Stati non parti dello Statuto di Roma,
per quanto concerne la cooperazione e assistenza giudiziale con la ICC, finirebbe
evidentemente per svanire », giacché esso imporrebbe a tutti i membri dell’ONU (a
prescindere se abbiano o meno ratificato lo Statuto) l’accettazione della giurisdizione
della Corte e degli obblighi sanciti nella parte IX, dedicata appunto alla International
Cooperation and Judicial Assistance.

(102) A conferma che di per sé il referral non rende il Sudan uno Stato parte dello
Statuto, neppure dal punto di vista dell’assistenza alla Corte, è stato rilevato che,
avendo omesso ogni riferimento al problema della cooperazione (salvo che nei riguardi
del Sudan) ed essendosi limitata a rinviare la situazione sudanese, la ris. 1593 (2005)
avrebbe innescato esclusivamente il regime ordinario previsto dalla parte IX dello
Statuto, con conseguente attivazione dei relativi obblighi a carico dei soli contraenti
(SLUITER, Obtaining Cooperation from Sudan — Where Is the Law?, Journal of Int.
Criminal Justice, 2008, p. 871 ss., p. 876). L’a. inoltre osserva che qualora il Consiglio
intenda imporre agli Stati terzi di assistere la Corte, come ha fatto con il Sudan, esso
sarebbe libero di scegliere, quanto al contenuto dei pertinenti impegni, se rimandare
all’applicazione mutatis mutandis del regime statutario ovvero delinearne uno auto-
nomo (p. 881 ss.). Egli finisce così per riconoscere che, nel deferire una situazione, il
Consiglio non estende automaticamente la portata applicativa dello Statuto in blocco
agli Stati ad esso esterni.
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tellato normativo nell’art. 87, par. 5 (103)), derivando in particolare
dall’appartenenza del Sudan e della Libia alle Nazioni Unite (104).

A ciò si aggiunga che l’unico effetto del referral è di permettere alla
Corte di esercitare la sua giurisdizione. Esso non è altro che un
meccanismo, individuato dallo Statuto, per attivare la giurisdizione,
come tale suscettibile di determinarne l’esercizio anche laddove non
ricorrano le condizioni a tal fine previste dall’art. 12, ossia nei casi in cui
la competenza non sia stata accettata, in via occasionale o definitiva, da
nessuno degli Stati più strettamente collegati con l’evento criminoso
sulla base dei criteri della territorialità o della nazionalità attiva, poiché
il combinato disposto degli articoli 12 e 13 prevede e regola tale
situazione (105). Una decisione di referral non può trasformare uno
Stato terzo in uno Stato parte dello Statuto (106). Né può di per sé
imporre in generale a tutti i membri dell’ONU di collaborare con la
Corte (107).

Nella medesima direzione muove poi il fatto che la Corte penale è
un organismo indipendente rispetto alle Nazioni Unite, solo in qualche
misura collegato con il sistema « onusiano » ai sensi del punto 9 del

(103) Tale disposizione regola la formazione per gli Stati terzi dell’obbligo di
cooperare con la Corte, prevedendo che esso possa essere assunto attraverso un
accordo ad hoc riferito a uno o più casi specifici, un accordo generale concluso a
prescindere da qualsivoglia riferimento a casi di cui la Corte si stia occupando, ovvero
ancora sulla base di « any other appropriate basis ». Clausola, questa, in cui evidente-
mente è possibile sussumere anche le decisioni del Consiglio di sicurezza ai sensi del
capitolo VII della Carta. Così già CONDORELLI, CIAMPI, Comments, cit., p. 593.

(104) Con specifico riguardo alla base giuridica dell’obbligo del Sudan di colla-
borare con la Corte, questa posizione è sostanzialmente pacifica in dottrina. V., tra gli
altri, CIAMPI, Current and Future Scenarios for Arrest and Surrender to the ICC,
Zeitschrift für ausländisches öffentliches Recht und Völkerrecht, 2006, p. 719 ss., p. 731;
HAPPOLD, Darfur, the Security Council, and the International Criminal Court, Int. and
Comparative Law Quarterly, 2006, p. 226 ss., p. 230; ZIMMERMANN, Two Steps Forward,
One Step Backwards? Security Council Resolution 1593 (2005) and the Council’s Power
to Refer Situations to the International Criminal Court, in Völkerrecht als Wertordnung
(a cura di Dupuy et al.), Kehl, 2006, p. 681 ss., p. 694.

(105) L’equivoco in cui cadono gli autori che sostengono la tesi da noi criticata
sta proprio nel considerare la decisione di deferimento come un atto che conferisce la
giurisdizione alla Corte penale internazionale (v. AKANDE, The Legal Nature, cit., p.
341). In realtà a stretto rigore non è il referral ad avere tale effetto, ma lo Statuto di
Roma, che si preoccupa altresì di regolare l’esercizio della giurisdizione permettendo
l’eventuale superamento dei limiti ratione loci e ratione personae prescritti dall’art. 12,
par. 2.

(106) Così anche GAETA, Does President, cit., p. 324.
(107) D’altronde, già nelle risoluzioni 827 del 25 maggio 1993 e 955 dell’8

novembre 1994 — con le quali, agendo in base al capitolo VII della Carta, ha istituito
i Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda — il Consiglio di sicurezza aveva
espressamente imposto a tutti i membri dell’ONU (rispettivamente nei paragrafi 4 e 2)
di assistere i Tribunali in conformità ai loro Statuti.
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preambolo e dell’art. 2 dello Statuto di Roma. È significativo al
riguardo l’iter percorso per approdare alla sua istituzione. La Corte è
stata creata in esecuzione di un accordo multilaterale, negoziato nel
corso di una conferenza diplomatica. In tal modo sono state accanto-
nate le numerose proposte alternative che erano state avanzate durante
i complessi e prolungati travaux préparatoires dello Statuto di Roma.
Esse suggerivano di configurare la Corte alla stregua di un organo
principale dell’ONU, di un organo sussidiario dell’Assemblea generale
o del Consiglio di sicurezza, o di entrambi, o ancora di inquadrarla
formalmente tra gli istituti specializzati, sottoponendo la sua attività ai
poteri di raccomandazione e coordinamento del Consiglio economico e
sociale ai sensi della Carta (108). Ora, però, alla luce di quanto precede
risulta che la Corte non è stata creata né in attuazione di una procedura
di emendamento o di revisione della Carta conformemente agli articoli
108 e 109, né in forza di una risoluzione autonomamente assunta
dall’Assemblea generale e/o dal Consiglio di sicurezza, né è entrata in
rapporto con l’Organizzazione mediante un accordo di collegamento
concluso dal Consiglio economico e sociale in conformità agli articoli
57 e 63. Pertanto, essa non può essere considerata un organo princi-
pale, né un organo sussidiario, né tanto meno un istituto specializzato
dell’ONU (109).

(108) Cfr. Report of the International Law Commission to the General Assembly
on the Work of Its Forty-Sixth Session, Yearbook of the Int. Law Commission, 1994, vol.
II, 2, p. 1 ss., pp. 22, 27-28 e 73-74; Report of the Preparatory Committee on the
Establishment of an International Criminal Court. Volume I, UN Doc. A/51/22 del 13
settembre 1996, p. 8, paragrafi 21 e 25, p. 10, par. 31; Report of the Preparatory
Committee on the Establishment of an International Criminal Court. Volume II, UN
Doc. A/51/22 del 13 settembre 1996, p. 4; Report of the Inter-Sessional Meeting from
19 to 30 January 1998 in Zupthen, The Netherlands, A/AC.249/1998/L.13 del 30
gennaio 1998, p. 13. Per un’analisi delle varie proposte e delle motivazioni addotte a
sostegno e a detrimento della loro realizzazione v. DUGARD, Obstacles in the Way of an
International Criminal Court, Cambridge Law Journal, 1997, p. 329 ss., p. 339 ss.

(109) Sui motivi che hanno spinto la Commissione del diritto internazionale a
optare per la costituzione della Corte mediante un accordo multilaterale (Report of the
International Law Commission to the General Assembly on the Work of Its Forty-Fourth
Session, Yearbook of the Int. Law Commission, 1992, vol. II, 2, p. 1 ss., p. 64, par. 45;
Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal
Court. Volume I, cit., par. 26) e a scartare le alternative riportate nel testo v. Report of
the International Law Commission to the General Assembly on the Work of Its
Forty-Second Session, Yearbook of the Int. Law Commission, 1990, vol. II, 2, p. 1 ss., p.
24, par. 139; Report of the International Law Commission to the General Assembly on
the Work of Its Forty-Fifth Session, ivi, 1993, vol. II, 2, p. 1 ss., pp. 16-17, paragrafi
60-61; Report of the International Law Commission to the General Assembly on the
Work of Its Forty-Sixth Session, cit., pp. 22 e 28. Già nel progetto di statuto che la
Commissione nel 1994 presentò all’Assemblea generale si trova delineata l’attuale
configurazione della Corte come istituzione indipendente rispetto alle Nazioni Unite e
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La Corte penale si colloca allora al di fuori dell’apparato organiz-
zativo delle Nazioni Unite. Trovando la sua fonte in uno strumento
normativo a se stante rispetto alla Carta e soggiacendo, nell’assolvi-
mento delle sue funzioni, unicamente al diritto internazionale, a norma
dell’art. 21 dello Statuto, essa è dunque strutturalmente separata dal-
l’ONU. D’altronde le sue attività non sono finanziate dall’Organizza-
zione, salvo nei casi in cui prendano le mosse dal referral del Consiglio
di sicurezza (art. 115, lett. b)) (110), e funziona esclusivamente grazie
all’operato delle parti contraenti dello Statuto, che contribuiscono a
coprirne le spese (art. 115, lett. a)) e, nell’ambito dell’Assemblea degli
Stati parti, eleggono i membri dei suoi organi inquirenti, giudicanti e
amministrativi (articoli 36, 42 e 43). I poteri di orientamento e controllo
della gestione amministrativa, dell’attuazione dei vincoli statutari e
dell’efficienza della Corte, nonché di esame e approvazione del bilan-
cio, spettano all’Assemblea degli Stati parti (art. 112), non ad un organo
delle Nazioni Unite.

Le circostanze ora illustrate contribuiscono a sottrarre la Corte alla
sfera di applicazione della Carta dell’ONU. Né l’accordo di cui all’art.
2 dello Statuto di Roma, entrato in vigore il 4 ottobre 2004 (111), ha
l’effetto di riconnettere istituzionalmente la stessa alle Nazioni
Unite (112). Esso si limita piuttosto ad agevolare una relazione mutua-

priva di qualunque legame organico con l’Organizzazione (ibidem, p. 27 ss.). Identica
configurazione fu preservata in seguito: Report of the Ad Hoc Committee on the
Establishment of an International Criminal Court, UN Doc. A/50/22 del 6 settembre
1995, p. 3, par. 15 ss.; Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an
International Criminal Court. Volume I, cit., p. 8, par. 20 ss.; Report of the Preparatory
Committee on the Establishment of an International Criminal Court. Volume II, cit., pp.
3-4; Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an International
Criminal Court, Draft Statute & Draft Final Act, A/Conf.183/2/Add.1 del 14 aprile
1998, pp. 11-12.

(110) A sostegno dell’autonomia della Corte può ancora osservarsi che i dati della
prassi finora sono di segno decisamente contrario a questa disposizione. Cfr. il par. 7
della ris. 1593 (2005) e il par. 8 della ris. 1970 (2011), tramite i quali il Consiglio ha
decretato che le spese per le attività giudiziarie originate dal rinvio delle situazioni
libica e sudanese non sono sostenute dall’Organizzazione, ma dalle parti contraenti
dello Statuto di Roma e dagli altri Stati che intendano contribuire spontaneamente.

(111) Grazie all’approvazione dell’Assemblea degli Stati parti (ICC-ASP/3/25) e
dell’Assemblea generale (UN Doc. A/RES/58/318 del 13 settembre 2004) e alla
sottoscrizione del Presidente della Corte e del Segretario generale (UN Doc.
A/RES/59/43 del 16 dicembre 2004). Il testo dell’accordo (sul cui contenuto v., per
alcuni approfondimenti, CIAMPI, I rapporti della Corte con le Nazioni Unite, in La Corte
penale internazionale (a cura di Lattanzi e Monetti), Milano, 2006, p. 123 ss., p. 127 ss.)
è riprodotto in ICC-ASP/3/Res.1 del 7 settembre 2004.

(112) V. in proposito le condivisibili riflessioni di CONDORELLI, VILLALPANDO,
Relationship of the Court with the United Nations, in The Rome Statute, cit., p. 219 ss.,
p. 220 ss.
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mente favorevole tra i due enti e l’effettivo espletamento delle rispettive
prerogative, presiedendo al coordinamento delle loro attività e alla
cooperazione sulle questioni di interesse comune, imponendo all’ONU
di onorare le regole dello Statuto e ad entrambi di rispettare i reciproci
statuti e mandati ai sensi dei loro atti istitutivi (articoli 2 e 3). All’art. 2,
par. 1, poi, l’accordo enfatizza che le Nazioni Unite riconoscono
l’indipendenza della Corte come istituzione giudiziaria permanente.

Si potrebbe nondimeno immaginare che quando agisce sotto la
spinta del Consiglio di sicurezza la Corte si comporti come un suo
organo sussidiario (benché a stretto rigore non lo sia né potrebbe
esserlo, visto che, oltre a quanto già detto (113), essa è dotata di poteri
e competenze di cui il Consiglio non è provvisto in base alla Carta (114)
e che pertanto non può trasferire ad altri organismi), poiché la sua
attivazione potrebbe essere assimilata alle misure dirette al ristabili-
mento della pace elencate agli articoli 39 e seguenti della Carta, in
analogia con l’istituzione dei Tribunali per la ex Iugoslavia e per il
Ruanda (115). Tuttavia, come abbiamo già accennato, la Corte penale
internazionale è destinata in ogni caso ad esercitare le sue funzioni nelle
forme e nei limiti dello Statuto (116), non della Carta di San Franci-
sco (117). In particolare, il Consiglio, nell’effettuare un referral, non può

(113) Ante, passo del testo che fa capo alla nota 109.
(114) Sul punto v. infra, par. 12.
(115) In effetti, secondo alcuni autori le decisioni di referral sarebbero prese,

almeno formalmente, sulla base dei poteri previsti dall’art. 41 della Carta e la fonte
dell’autorità del Consiglio di sicurezza di adire la Corte andrebbe rintracciata all’in-
terno della stessa, potendosi ricavare in particolare dal potere, derivante dal capitolo
VII, di creare tribunali penali internazionali ad hoc. Così, per tutti, CONDORELLI,
VILLALPANDO, Referral and Deferral by the Security Council, in The Rome Statute, cit., p.
627 ss., pp. 630 e 633; CIAMPI, I rapporti, cit., p. 139. V. più ampiamente infra, nota 178
e testo corrispondente.

(116) Come noi già MORI, Prime riflessioni, cit., pp. 48-49.
(117) Si pensi alle regole concernenti il diritto applicabile in giudizio di cui

all’art. 21 e alla disciplina relativa all’assunzione del personale e al controllo ammi-
nistrativo sull’operato della Corte che abbiamo più sopra sintetizzato, nel passo del
testo successivo alla nota 109 (così già SAROOSHI, The Statute of the International
Criminal Court, Int. and Comparative Law Quarterly, 1999, p. 387 ss., pp. 389 e 393
ss.; MARCHISIO, L’ONU. Il diritto delle Nazioni Unite, Bologna, 2000, p. 273; CIAMPI,
I rapporti, cit., p. 140). Questa disciplina tra l’altro priverebbe la Corte del carattere
di universalità tipico degli organi sussidiari dell’ONU, dato ad esempio che i giudici
e i procuratori sono eletti dall’Assemblea degli Stati parti e devono avere la nazionalità
di una parte contraente (MORI, op. cit., p. 49). Si pensi inoltre alle condizioni di
ricevibilità previste dall’art. 17. In sintonia con quanto diffusamente sostenuto in
dottrina (RAGNI, La crisi, cit., pp. 704-705; CRYER, Sudan, Resolution 1593, and
International Criminal Justice, Leiden Journal of Int. Law, 2006, p. 195 ss., p. 220;
ZIMMERMANN, Two Steps, cit., pp. 685-686) esse sono state applicate anche alla
situazione in Darfur, come si evince dal primo rapporto del Procuratore al Consiglio
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modificare la portata materiale, personale e temporale della giurisdi-
zione così come delimitata dall’impianto statutario (118), né può alterare
in alcun modo le regole di struttura e di funzionamento, come invece
può accadere in rapporto alla categoria degli organi sussidiari (119). Ciò
innanzitutto perché lo Statuto di Roma non concede tale potere al
Consiglio (120) (anzi, quest’ultimo è obbligato a rispettarne le previsioni
e i limiti (121)), prevedendo piuttosto una procedura di revisione del
proprio contenuto precettivo, da realizzarsi in piena autonomia rispetto
alle Nazioni Unite (122). In secondo luogo, come abbiamo anticipato, la
sfera di applicazione soggettiva della Carta (e quindi delle risoluzioni
del Consiglio) non investe la Corte, che non è un organo dell’Organiz-

di sicurezza, in cui egli ha dato prova della loro soddisfazione per giustificare
l’apertura delle indagini in applicazione dell’art. 53, par. 1 (che, alla lett. b), richiama
le condizioni di cui all’art. 17): First Report of the Prosecutor of the International
Criminal Court to the Security Council pursuant to UNSCR 1593 (2005) del 29 giugno
2005, pp. 1 e 3 ss. Altrettanto si è verificato in occasione del referral della situazione
in Libia. Il primo rapporto del Procuratore al Consiglio, infatti, si preoccupa di
precisare che le condizioni di ammissibilità di cui all’art. 17 sono state esaminate e,
alla luce delle informazioni raccolte, si intendono soddisfatte. Su queste premesse il
3 marzo 2011 la Procura ha annunciato di aver deciso di aprire le indagini ai sensi
dell’art. 53: First Report of the Prosecutor of the International Criminal Court to the
UN Security Council pursuant to UNSCR 1970 (2011) del 4 maggio 2011, paragrafi
3-24. Più in generale, la dottrina largamente prevalente sostiene che tali condizioni
debbano essere rispettate ogni qualvolta un caso devoluto alla cognizione della Corte
origini da un’azione del Consiglio ai sensi dell’art. 13, lett. b), proprio perché, quando
si avvale del potere previsto da tale disposizione, il secondo è comunque vincolato
dalla logica del sistema giudiziario della prima, così come delineata nello Statuto di
Roma, compreso il principio di complementarità (CASSESE, The Statute of the Inter-
national Criminal Court: Some Preliminary Reflections, European Journal of Int. Law,
1999, p. 144 ss., pp. 158-159; GARGIULO, Il controverso rapporto tra Corte Penale
Internazionale e Consiglio di Sicurezza per la repressione dei crimini di diritto inter-
nazionale, La Comunità int., 1999, p. 428 ss., pp. 449-450; LATTANZI, Compétence de
la Cour pénale internationale et consentement des Etats, Revue générale de droit int.
public, 1999, p. 425 ss., p. 441; CONDORELLI, VILLALPANDO, Referral, cit., p. 637 ss.).

(118) Introducendo ad esempio fattispecie criminose non contemplate dall’art. 5
o modificando quelle già previste o ancora autorizzando il perseguimento di coloro che
abbiano meno di diciotto anni di età al momento della commissione del crimine, in
deroga all’art. 26.

(119) Per utili riflessioni in proposito v. CONDORELLI, VILLALPANDO, Can the
Security Council Extend the ICC’s Jurisdiction?, in The Rome Statute, cit., p. 571 ss.;
NEUNER, The Darfur, cit., p. 338; CIAMPI, I rapporti, cit., p. 140 ss.; CRYER, Sudan, cit., p.
213; SCHABAS, The International, cit., pp. 301 e 452.

(120) Così già LATTANZI, op. loc. ult. cit.; CONDORELLI, VILLALPANDO, op. ult. cit.,
p. 573 ss.

(121) V. ante, il passo del testo successivo alla nota 112.
(122) Lo Statuto di Roma costituisce un sistema rigido per la cui revisione sono

previste apposite disposizioni: gli articoli 121-123. Ne deriva che la Corte è un ente con
competenze e poteri attribuiti che non possono essere modificati da organi esterni se
non nella misura in cui ciò sia consentito dallo Statuto stesso, il quale però affida alle
sole parti contraenti un ruolo in tal senso.
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zazione e il cui modo di essere e di operare è governato da un trattato
esterno al sistema dell’ONU (123).

A ciò va aggiunto che, nel deferire una situazione alla Corte penale
attraverso una risoluzione in base al capitolo VII, formalmente il
Consiglio di sicurezza si avvale di un potere che non è conferito dalla
Carta, ma dallo Statuto di Roma — allo scopo di garantire un certo
coordinamento tra le attività dei due enti, le quali, data l’intima
connessione tra la funzione giudiziaria dell’una e quella politica del-
l’altro, possono venire in rilievo con riguardo ai medesimi eventi (124)
—, e il cui esercizio è condizionato, a norma dello stesso Statuto, al

(123) Tanto meno comunque sarebbe possibile rinvenire all’interno della Carta
l’obbligo della Corte penale internazionale di conformarsi alle delibere del Consiglio di
sicurezza che eventualmente la portino ad agire in contrasto con il proprio Statuto. A
tale scopo, infatti, non sarebbero utilizzabili gli articoli 25 e 48, che prescrivono
l’obbligatorietà delle decisioni del Consiglio esclusivamente nei confronti degli Stati
membri, non anche delle organizzazioni internazionali a cui questi ultimi appartengano
(quale può essere considerata la Corte: v. CIMIOTTA, I tribunali, cit., pp. 100-101), né
l’art. 103, che evita di sancire la prevalenza dei vincoli derivanti dalla Carta per gli
organi che non facciano parte del sistema dell’ONU. Sul punto v. CONDORELLI,
VILLALPANDO, op. ult. cit., p. 575 ss., spec. pp. 577-580. Nessun dubbio al riguardo è
sollevato dalle trattazioni generali, anche risalenti, dedicate all’analisi della Carta delle
Nazioni Unite: KELSEN, The Law of the United Nations, London, 1950, pp. 95 ss., 112
ss., 293 ss.; GOODRICH, HAMBRO, SIMONS, Charter of the United Nations3, New York,
London, 1969, pp. 207 ss., 334 ss., 614 ss.; The Charter of the United Nations2 (a cura
di Simma), Oxford, 2002, pp. 452 ss., 775 ss., 1292 ss.; La Charte des Nations Unies3

(a cura di Cot, Pellet e Forteau), Paris, 2005, pp. 909 ss., 1295 ss., 2133 ss. L’obbli-
gatorietà delle decisioni del Consiglio può riposare semmai su accordi specifici
attraverso cui determinate organizzazioni internazionali si impegnino eventualmente a
cooperare con l’ONU (si tratta degli accordi di collegamento, che attribuiscono loro lo
status di istituti specializzati). Né l’impegno assunto dagli Stati membri dell’ONU,
all’interno dell’art. 48, di eseguire le decisioni del Consiglio per il mantenimento della
pace e della sicurezza internazionale anche mediante la loro azione nell’ambito delle
competenti organizzazioni internazionali cui partecipino è suscettibile di assoggettare
tali organizzazioni direttamente all’autorità del Consiglio.

(124) Prefiggendosi di reprimere i più gravi crimini che « threaten the peace,
security and well-being of the world » (punti 3 e 5 del preambolo e art. 1 dello Statuto),
la Corte è infatti destinata ad esplicare la propria potestà repressiva in relazione a
situazioni potenzialmente rilevanti anche ai fini dell’esercizio delle prerogative del
Consiglio ai termini del capitolo VII, quale principale custode delle pacifiche relazioni
interstatali. Si consideri in proposito che lo Statuto di Roma prevede (agli articoli 7,
par. 1, e 8, par. 1) che la giurisdizione si estenda sui crimini di guerra e contro l’umanità
perpetrati su larga scala o nel quadro di una politica determinata, in condizioni dunque
di particolare gravità. Va de plano poi che il crimine di genocidio esprima sempre di per
sé un’enorme pericolosità. Per giunta, tra le condizioni di ricevibilità di cui agli articoli
17 e 53, par. 1, figura il parametro della « sufficient gravity ». Risulta allora altamente
probabile che le situazioni di cui la Corte è chiamata a occuparsi — le quali, per loro
natura, sono destinate a verificarsi nell’ambito di conflitti armati interni o internazionali
— rilevino anche agli effetti del capitolo VII della Carta. In argomento v., nell’ambito
di una letteratura vastissima e per ulteriori riferimenti bibliografici, PICHON, Interna-
tionaler Strafgerichtshof und Sicherheitsrat der Vereinten Nationen, Heidelberg, 2011.
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ricorrere dei presupposti di cui al capitolo VII della Carta. Senza
un’apposita disposizione statutaria il Consiglio di sicurezza non go-
drebbe dell’autorità di adottare referrals vincolanti per la Corte (125).
Del resto, già nel corso dei lavori preparatori dello Statuto fu conve-
nuto che il meccanismo di referral non avrebbe dovuto né potuto
aggiungere o ampliare i poteri così come attribuiti al Consiglio dalla
Carta dell’ONU (126). In effetti, se da un lato la versione definitiva
dell’art. 13, lett. b), abilita quest’ultimo ad attivare la Corte, dall’altro
esige, a tal fine, che lo stesso agisca « under Chapter VII of the Charter
of the United Nations », elevando le condizioni per l’esercizio dei
poteri accordati da tale capo a parametro di legittimità della decisione
di deferimento (127). L’indicata previsione si limita a mettere l’organi-
smo creato dallo Statuto di Roma funzionalmente a disposizione del
Consiglio, non consentendogli altresì di modificare la portata o il
contenuto dell’assetto statutario (128).

(125) Ciò non toglie, naturalmente, che la base normativa dell’imposizione della
giurisdizione ad uno Stato che non abbia aderito allo Statuto (o che non abbia
altrimenti accettato la competenza della Corte con riguardo ad uno o più crimini
determinati) vada ravvisata nella sua partecipazione alle Nazioni Unite e dunque
nell’obbligatorietà nei suoi confronti delle decisioni prese dal Consiglio ai sensi del
capitolo VII, qual è quella di referral. Non a caso, lo stesso art. 13, lett. b), subordina
l’esercizio del potere di deferimento all’applicazione del capitolo VII e non invece (o
anche) del capitolo VI. In altre parole, non può dimenticarsi che lo Statuto non
potrebbe per forza propria imporre l’azione penale della Corte a Stati terzi senza il loro
consenso. Anche nei casi di attivazione su impulso di uno Stato parte o del Procuratore
ex officio, lo Statuto eleva il consenso di almeno uno degli Stati più strettamente
collegati con l’evento criminoso (quello territoriale ovvero di nazionalità del reo) a
presupposto per l’esercizio della giurisdizione (art. 12, par. 2). In situazioni in cui,
come nei casi del Sudan e della Libia, un illecito di competenza della Corte abbia luogo
contemporaneamente nel territorio e ad opera di cittadini di Stati terzi, il fondamento
vincolante dell’azione della Corte riposa sul capitolo VII della Carta e sull’obbligo di
dare esecuzione alle decisioni adottate in conformità a tale capitolo. Per ulteriori
svolgimenti sul punto v. infra, il par. 10.

(126) Cfr. Report of the International Law Commission to the General Assembly
on the Work of Its Forty-Sixth Session, cit., p. 44, e Report of the Preparatory Committee
on the Establishment of an International Criminal Court. Volume I, cit., pp. 30-31,
paragrafi 129-131.

(127) In altre parole, il Consiglio non può rinviare alla Corte qualunque situa-
zione, ma solo quelle a cui sia possibile applicare, conformemente alla Carta, il capitolo
VII. Ciò significa, se non altro, che prima di effettuare un referral esso è chiamato a
catalogare la situazione che intende demandare all’attenzione della Corte tra le ipotesi
di turbamento della pace di cui all’art. 39. Non è da escludere in proposito che,
nonostante con ogni probabilità la Corte mostrerà una certa deferenza verso le
determinazioni assunte al riguardo dal Consiglio, sia possibile eccepire in giudizio il
carattere ultra vires dell’azione di quest’ultimo. Per ulteriori svolgimenti v. SCHABAS,
The International, cit., p. 301.

(128) Nei lavori preparatori dello Statuto i rapporti tra il Consiglio di sicurezza
e la Corte penale internazionale erano regolati da un’unica norma, l’art. 23 (Action by

IMMUNITÀ PERSONALI DEI CAPI DI STATO1124



In definitiva, dalle considerazioni che precedono risulta che la
Corte non è né può operare come un organo sussidiario del Consiglio
di sicurezza (129), configurandosi piuttosto come un ente indipendente,
legato alle Nazioni Unite da rapporti di tipo prettamente funzionale,
che pronuncia decisioni in nome proprio, non in nome dell’Organiz-
zazione. Né il referral può in alcun modo avere l’effetto di alterare la
norma in materia di immunità personali contenuta nell’art. 27, par.
2 (130), estendendone l’ambito di applicazione anche agli organi degli
Stati esterni allo Statuto di Roma.

the Security Council) del draft della Commissione del diritto internazionale risalente al
1994 (cfr., per il testo e il relativo commento, Report of the International Law
Commission to the General Assembly on the Work of Its Forty-Sixth Session, cit., pp.
43-45). Essi apparivano molto più stretti di quanto non siano oggi alla luce degli articoli
13, lett. b), e 16. Questi ultimi riprendono il contenuto del suddetto art. 23, apportando
però alcune significative modifiche. L’intera norma fu trasposta in maniera pressoché
invariata nel testo dell’art. 10 del progetto elaborato dal Comitato preparatorio nel
1998 (Report of the Inter-Sessional Meeting from 19 to 30 January 1998 in Zupthen, The
Netherlands, cit., pp. 39-41) e poi presentato alla conferenza diplomatica di Roma
(Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal
Court, Draft Statute & Draft Final Act, cit., pp. 40-42). Essa affidava al Consiglio ben
tre ruoli (oltre ai poteri di referral e deferral, anche una competenza in materia di
aggressione), ridimensionando fortemente l’indipendenza della Corte, a cui, al verifi-
carsi di determinate circostanze (azioni relative a situazioni di cui il Consiglio si stia
occupando in base al capitolo VII della Carta perché minacciano o violano la pace o
costituiscono atti di aggressione), era perfino interdetta ogni attività in mancanza del
consenso del primo (art. 23, par. 3): in argomento, v. GARGIULO, Il controverso, cit., p.
433 ss., e MORI, Prime riflessioni, cit., p. 29 ss. La versione definitiva delle disposizioni
statutarie in materia di rapporti tra Corte e Consiglio testimonia invece del tentativo (in
realtà assai modesto) di attribuire alla prima una maggiore indipendenza (prova ne sia,
ad esempio, che per bloccarne l’attività è necessaria una formale delibera in base al
capitolo VII della Carta, non essendo a tal fine sufficiente inserire la situazione in causa
sull’agenda del Consiglio, come invece volevano alcune delle proposte originarie). Il
che si ritrova anche nelle soluzioni individuate, all’esito della prima conferenza di
revisione dello Statuto che si è svolta nel 2010, in ordine ai presupposti di esercizio
della giurisdizione sul crimine di aggressione, nettamente più elastici rispetto a quelli
previsti dal par. 2 del ricordato art. 23. Essi infatti lasciano alla Corte uno spazio,
seppur ridotto, di operatività autonoma rispetto alle determinazioni assunte in propo-
sito dal Consiglio di sicurezza (cfr. infra, nota 148). Pure il tentativo di estendere il
potere di referral, consentendo al Consiglio di agire anche in base al capitolo VI della
Carta e attribuendo un’analoga facoltà all’Assemblea generale, fu accantonato. Della
prima soluzione v’è ancora traccia nell’art. 10, par. 1-ter, dell’ultimo progetto di statuto
del Comitato preparatorio (Report of the Inter-Sessional Meeting from 19 to 30 January
1998 in Zupthen, The Netherlands, cit., p. 40) presentato alla conferenza di Roma
(Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal
Court, Draft Statute & Draft Final Act, cit., p. 41). La seconda fu abbandonata già alla
fine della fase preliminare dei negoziati: il draft presentato alla conferenza di Roma non
la contemplava tra le varie opzioni relative all’attivazione della Corte (ibidem, p. 35 ss.).

(129) In senso analogo, v. GAETA, Does President, cit., p. 330.
(130) Così conclude anche SCHABAS, The International, cit., p. 450.
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9. Un ultimo gruppo di autori, utilizzando un’argomentazione
che i giudici della Camera preliminare hanno invece trascurato, sosten-
gono che il Consiglio di sicurezza, nel sottoporre al Procuratore la
situazione dei crimini perpetrati in Darfur, avendo agito nell’esercizio
dei poteri coercitivi previsti dal capitolo VII della Carta, avrebbe
implicitamente rimosso l’immunità personale di Al Bashir quale Capo di
Stato in carica. In altre parole, l’irrilevanza dell’immunità non discen-
derebbe dall’art. 27, par. 2, dello Statuto, ma dall’uso da parte del
Consiglio dei poteri ex capitolo VII per rimettere la « questione
sudanese » alla Corte (131). La rimozione deriverebbe in sé dal mero
atto di referral, in analogia con l’inefficacia delle immunità degli ufficiali
degli Stati membri dell’ONU determinata dall’istituzione dei Tribunali
per la ex Iugoslavia e per il Ruanda (132).

Si tratterebbe, in primo luogo, di una conseguenza dell’apparte-
nenza del Sudan alle Nazioni Unite (133) e della sua sottoposizione
all’obbligo, sancito dagli articoli 25 e 48 della Carta, di accettare ed
eseguire le decisioni del Consiglio di sicurezza, che proverebbe il
consenso del medesimo agli effetti indicati in precedenza (134).

Si tratterebbe, poi, di una conseguenza della necessità di rifarsi, nel
caso di specie, al criterio interpretativo dell’effetto utile, che giustifi-
cherebbe siffatta rimozione poiché altrimenti il referral verrebbe pri-
vato del suo scopo di contribuire al ristabilimento della pace mettendo
fine all’impunità degli autori delle atrocità consumate in Darfur, le
quali, in quanto crimini internazionali, sono per loro natura suscettibili
di coinvolgere in una certa misura il comportamento di individui-
organi statali, compresi coloro che, come Al Bashir, godono di immu-
nità personali ai sensi del diritto internazionale. In simili circostanze,
ritenere che le immunità degli individui-organi coinvolti nei crimini
sopravvivano vanificherebbe le finalità del referral (135).

Altri autori precisano che la rimozione delle immunità sarebbe
implicitamente determinata dal combinarsi dell’atto di deferimento con
l’imposizione al Governo di Khartum, in attuazione del capitolo VII

(131) V. MILANOVIC, ICC Prosecutor, cit., p. 4; JOVANOVIĆ, Immunity of Heads of
State for International Crimes: Deflating Dictators’ Lifebelt?, Annals of the Faculty of
Law in Belgrade, 2009, p. 202 ss., p. 209; WILLIAMS, SHERIF, The Arrest Warrant, cit., pp.
80-81; PAPILLON, Has the United Nations, cit., pp. 276 e 285 ss.

(132) Così PAPILLON, op. cit., pp. 281-282.
(133) V. WILLIAMS, SHERIF, op. cit., p. 81; PAPILLON, op. cit., pp. 280 e 288. V.

inoltre, ma in tono dubitativo, LANCIOTTI, Limiti, cit., p. 320.
(134) Così PAPILLON, op. cit., p. 285 ss.
(135) V. WILLIAMS, SHERIF, op. cit., p. 80, e PAPILLON, op. cit., pp. 286-287.
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della Carta, della collaborazione con la Corte (136), che finirebbe per
costringere il Sudan a rinunciare alle immunità personali di Al
Bashir (137) o comunque impedirgli di invocarle davanti alla Corte
penale (138). Anche da tale prospettiva si tratterebbe di un’analogia con
i Tribunali ad hoc. La Corte verrebbe ad essere provvista nei confronti
del Sudan di un’autorità simile a quella che i due Tribunali posseggono
nei confronti dei membri dell’ONU in base agli articoli 29 e 28 dei
relativi Statuti. Ciò implicherebbe la prevalenza, per il Sudan, dell’ob-
bligo di assistere la stessa rispetto agli obblighi derivanti dalle consue-
tudini in tema di immunità personali (139).

Tuttavia, per replicare ad entrambe le tesi appena sintetizzate
(quella secondo cui l’inefficacia delle immunità dipenderebbe dal solo
referral e quella che invece la fa discendere, oltre che dal referral, dalla
collaborazione imposta al Sudan) — e tenendo a mente, come già
anticipato (140), che esse, insieme alle critiche che passeremo immedia-
tamente a svolgere, possono indifferentemente riguardare anche la
Libia e il caso Gheddafi —, va innanzitutto evidenziato che, da un
punto di vista strettamente processuale, non è lo Stato formalmente ad
eccepire le immunità dei propri organi, bensì questi ultimi nel corso dei
procedimenti a loro carico.

Inoltre, come si può sostenere che attraverso la ris. 1593 (2005) il
Consiglio di sicurezza abbia rimosso implicitamente le immunità per-
sonali degli individui-organi sudanesi quando invece ha provveduto
esplicitamente a costringere il Sudan ad assistere la Corte? A ben
vedere, la rimozione delle esenzioni giurisdizionali non sembra costi-
tuire un aspetto secondario del « caso sudanese ». Al contrario, alla
luce del rapporto elaborato nel gennaio 2005 dalla Commissione
internazionale di inchiesta sugli abusi perpetrati in Darfur era assai
verosimile, già al momento dell’approvazione della ris. 1593, che la
Corte avrebbe concentrato la propria attenzione sulle più alte sfere
dell’apparato di governo del Sudan (141).

(136) V. GOSNELL, The Request for an Arrest Warrant in Al Bashir: Idealistic
Posturing or Calculated Plan?, Journal of Int. Criminal Justice, 2008, p. 841 ss., pp.
843-844, e BUZZARD, Holding, cit., pp. 918 ss., spec. 927.

(137) WILLIAMS, SHERIF, op. cit., p. 81.
(138) GOSNELL, op. cit., p. 843.
(139) V. ancora GOSNELL, op. loc. ult. cit., e BUZZARD, op. cit., pp. 926-927.
(140) V. ante, il testo successivo alla nota 30.
(141) La Commissione, creata dal Segretario generale dell’ONU su richiesta del

Consiglio di sicurezza (cfr. il par. 12 della ris. 1564 del 18 settembre 2004), ha infatti
affermato che l’autorità della Corte « might compel both leading personalities in the
Sudanese Government and the heads of rebels to submit to investigation and possibly
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Pur volendo poi ricavare dal par. 2 della ris. 1593 l’obbligo di
quest’ultimo di rinunciare all’immunità personale del proprio Capo di
Stato, si tratterebbe in ogni caso di un obbligo del Sudan: fintantoché
esso non lo dovesse assolvere, il collegio difensivo di Al Bashir (se
ancora in carica) potrebbe ricorrere con successo avverso la giurisdi-
zione della Corte. Si osservi in proposito che è lo Stato d’invio ad essere
titolare della posizione giuridica attiva prodotta dalla consuetudine in
tema di immunità personali dalla giurisdizione penale straniera, non
l’individuo che materialmente ne beneficia, poiché le immunità sono
poste a garanzia dell’efficace svolgimento delle funzioni di rappresen-
tanza statale e non a vantaggio personale del titolare dell’ufficio. Solo
ad esso spetta dunque rinunciarvi (142), permettendo alle autorità di
uno Stato estero o ad un tribunale internazionale di procedere con le
indagini e il relativo giudizio, oltre che naturalmente con l’arresto e la
detenzione, di individui che altrimenti sarebbero protetti da tali im-
munità (143). Affinché la rinuncia dispieghi i suoi effetti poi è necessario
che, esplicita o implicita che sia, venga manifestata in maniera
certa (144). Ebbene, non ci risulta ad oggi che il Governo di Khartum

criminal proceedings »: UN Doc. S/2005/60 del 1º febbraio 2005, par. 572. V. più
ampiamente infra, nota 161 e testo successivo.

(142) Così, tra i tanti, TANZI, L’immunità, cit., pp. 3 ss. e 134 ss. Che la rinuncia,
data la funzione delle norme in materia di immunità giurisdizionali, sia una prerogativa
dello Stato d’invio è disposto ad esempio, con riguardo agli agenti diplomatici, dalla
Convenzione di Vienna sulle relazioni diplomatiche del 1961, all’art. 32 (ma v. anche
il punto 4 del preambolo), che peraltro esige il carattere sempre espresso della relativa
manifestazione di volontà. Nella prassi giudiziaria cfr., in riferimento ai Ministri per gli
affari esteri, Mandato di arresto dell’11 aprile 2000 (Repubblica democratica del Congo
c. Belgio), sentenza cit., p. 25, par. 61.

(143) V. VAN ALEBEEK, The Immunity, cit., p. 135. La rinuncia può perfezionarsi
attraverso un atto ad hoc (v. l’episodio della prassi riportato da SIMBEYE, Immunity, cit.,
p. 137) oppure attraverso una deroga astrattamente ed espressamente contenuta
all’interno di un accordo (si pensi, ad esempio, all’art. 4 della Convenzione sulla
prevenzione e la repressione del delitto di genocidio del 9 dicembre 1948, United
Nations Treaty Series, vol. 78, p. 277 ss.). In tal senso si è pronunciato anche l’Institut
de droit international, nella già citata risoluzione del 2001 (ante, nota 5), la quale, con
specifico riguardo alle immunità dei Capi di Stato in servizio, prevede, all’art. 7, par. 1,
che essi « may no longer benefit from […] immunity from jurisdiction […] where the
benefit thereof is waived by his or her State », e all’art. 8: « States may, by agreement,
derogate to the extent they see fit, from the […] immunity from jurisdiction […]
accorded to their own Heads of State. In the absence of an express derogation, there
is a presumption that no derogation has been made ».

(144) Cfr. l’art. 7, par. 1, della risoluzione dell’Institut de droit international
richiamata nella nota precedente. In linea di principio una rinuncia implicita potrebbe
anche ritenersi legittima, purché però provenga dallo Stato di appartenenza del
beneficiario delle immunità, non da un organo di un’organizzazione internazionale che
non è titolare della relativa situazione giuridica soggettiva, qual è il Consiglio di
sicurezza dell’ONU.
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abbia comunicato di voler rinunciare all’immunità personale di Al
Bashir davanti alla Corte penale internazionale, essendosi al contrario
affrettato a contestare l’azione giudiziaria ai danni del medesimo, né
sembra ragionevole immaginare che lo farà, almeno fino a quando egli
resterà al potere. Lo stesso avrebbe potuto dirsi riguardo all’atteggia-
mento assunto in proposito dal Governo di Tripoli in relazione a
Gheddafi.

A ciò si aggiunga che, come abbiamo cercato di dimostrare in
precedenza, il Consiglio di sicurezza non può, neppure facendo leva sui
poteri previsti dal capitolo VII della Carta, modificare il modo di essere
e di operare della Corte. Se avesse voluto imporre al Sudan e alla Libia
di rinunciare alle immunità personali dei loro vertici politici avrebbe
dovuto esplicitarlo apertamente nelle decisioni di referral o in altre
delibere successive (145). Un simile obbligo riposerebbe sulla forza
vincolante, nei confronti dei membri dell’ONU, delle decisioni ai sensi
del capitolo VII. Si ricordi che la competenza della Corte sulle situa-
zioni rinviate dal Consiglio è delimitata dallo Statuto di Roma, non dal
capitolo VII, in quanto è lo stesso Statuto a inquadrare i poteri del
Consiglio in un contesto giuridico ben circoscritto, che comprende ad
esempio le condizioni di procedibilità dettate dall’art. 17. Se il Consi-
glio di sicurezza non può sottrarsi all’applicazione del principio di
complementarità, non si vede per quale motivo possa invece evitare di
confrontarsi con la previsione di cui all’art. 27, par. 2.

Infine, alcune delle considerazioni svolte nel paragrafo precedente
valgono anche a confutare la fondatezza dell’impostazione attualmente
in esame. Si pensi in particolare al fatto che il referral non produce altri
effetti se non quello di mettere in moto la Corte (per giunta, unica-
mente in ordine a « situazioni » generali, non anche a singoli casi,
concernenti uno o più individui determinati).

10. Al di là delle varie incongruenze che abbiamo registrato in
rapporto a ciascuno dei tre orientamenti analizzati finora, il limite
principale della dottrina che ha affrontato il problema se le immunità

(145) Così anche DAMGAARD, Individual, cit., p. 356. Anche chi sostiene che il
Consiglio di sicurezza, agendo in base al capitolo VII della Carta, possa derogare alle
regole in tema di immunità, rimuovendole nei rapporti interstatali, al fine di consentire
a uno Stato di esercitare la giurisdizione universale nei confronti degli organi di un altro
Stato, condiziona tuttavia l’esercizio di tale potere all’adozione di una delibera che
stabilisca chiaramente che i pubblici ufficiali in causa possano essere sottoposti alla
giurisdizione di un determinato Stato: MARKS, Mending the Web: Universal Jurisdiction,
Humanitarian Intervention and the Abrogation of Immunity by the Security Council,
Columbia Journal of Transnational Law, 2004, p. 445 ss., p. 477 ss.
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personali riservate ad Al Bashir (le cui soluzioni, lo ripetiamo, possono
indifferentemente applicarsi anche al caso Gheddafi) dal diritto inter-
nazionale generale impediscano alla Corte penale internazionale di
esercitare la propria giurisdizione sta a nostro avviso nel non aver
messo nel dovuto rilievo la compresenza all’interno dello Statuto di
Roma — da tempo riscontrata e valorizzata in dottrina — di due
modelli normativi di funzionamento della Corte assai diversi tra loro,
che si differenziano non soltanto per le modalità di attivazione, ma
anche e soprattutto per la funzione che svolgono e gli effetti che
producono su una serie di aspetti cruciali dell’attività della stessa (146).
Effetti che non sono stati adeguatamente regolati e articolati né dai
redattori (147), né dai revisori (148) dello Statuto, il quale al contrario li

(146) Così PICONE, Corte penale internazionale e crimini internazionali degli Stati,
in Cooperazione fra Stati e giustizia penale internazionale. III Convegno della Società
italiana di diritto internazionale, Siena, 12-13 giugno 1998, Napoli, 1999, p. 63 ss., pp.
68 ss. e 77 (riprodotto in PICONE, Comunità internazionale, cit., p. 377 ss.). Dello stesso
a. si veda da ultimo la recensione a VAURS CHAUMETTE, Les sujets du droit international
pénal. Vers une nouvelle définition de la personnalité juridique internationale?, Rivista,
2010, p. 1330 ss., p. 1335. In adesione, sul divario esistente tra i due modelli normativi
impliciti nello Statuto di Roma, v. GARGIULO, Il controverso, cit., pp. 442-446; MORI,
Prime riflessioni, cit., pp. 52-53; BORSARI, Diritto punitivo sovranazionale come sistema,
Padova, 2007, p. 242; FERRAJOLO, La Corte penale internazionale tra indipendenza e
cooperazione, in Corte penale internazionale (a cura di Ferrajolo), Milano, 2007, p. 3 ss.,
pp. 12 ss. e 33 ss. Per una disamina delle diverse modalità di funzionamento della Corte
con riguardo ad alcuni aspetti essenziali del suo operato v. invece FLETCHER, OHLIN, The
ICC: Two Courts in One?, Journal of Int. Criminal Justice, 2006, p. 428 ss.

(147) Dato che per la sua funzione la Corte è intrinsecamente connessa con gli
obiettivi dell’ONU, e specialmente con il ruolo del Consiglio di sicurezza (v. ante, nota
124), la questione del coordinamento tra la sua attività giudiziaria e la responsabilità
che la Carta, all’art. 24, affida al Consiglio è stata una delle più dibattute nel corso dei
lavori preparatori dello Statuto di Roma (su cui, per giunta, si sono registrate le
contrapposizioni più significative). Ve n’è traccia, all’interno dello Statuto, nei paragrafi
7 e 9 del preambolo e negli articoli 2, 13, 16, 87 e 115. Ciò nonostante, i negoziati non
hanno condotto a una sufficiente regolamentazione del funzionamento della Corte su
impulso del Consiglio.

(148) Benché una delle principali questioni al centro del negoziato che si è svolto
nel giugno 2010 a Kampala in Uganda, in occasione della prima conferenza di revisione
dello Statuto di Roma in conformità all’art. 123, abbia avuto ad oggetto le strette
interrelazioni esistenti tra pace e giustizia, a differenza delle altre questioni, su cui il
compromesso raggiunto ha stimolato l’adozione di vere e proprie risoluzioni, essa non
ha dato origine a strumenti normativi di rilievo. Inoltre, nonostante si sia discusso delle
tensioni intercorrenti tra pace e giustizia sotto numerosi profili, il problema del
funzionamento della Corte nei casi di attivazione su impulso del Consiglio di sicurezza
è stato completamente trascurato: cfr. ICC-RC/Decl.1; ICC-RC/11, Annex V(b);
ICC-RC/ST/PJ/1; ICC/ST/PJ/INF.1; ICC-ASP/8/52; ICC-RC/ST/PJ/INF.3; ICC-
RC/ST/PJ/INF.4; ICC-RC/ST/PJ/M.6. Non è stata colta così l’opportunità di ripen-
sare nel complesso il coordinamento tra l’attività giudiziaria della Corte e l’azione del
Consiglio di sicurezza in base al capitolo VII della Carta, offerta dalla necessità di
definire le condizioni per l’esercizio della giurisdizione sul crimine di aggressione.
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disciplina in modo pressoché totalmente neutrale. Si pensi, per fare un
esempio tra i tanti, al regime della cooperazione con la Corte (149).

Alludiamo in particolare al modello orizzontale (o consensuale),
basato sulla trasmissione alla Corte della giurisdizione penale da parte
degli Stati partecipanti allo Statuto (che può essere attivato d’ufficio dal
Procuratore o su iniziativa di uno Stato contraente ai sensi dell’art. 13,
lettere a) e c), nei limiti ratione loci e ratione personae stabiliti dall’art.
12, par. 2), e a quello verticale, imperniato invece sulla gestione da parte
della Corte di poteri almeno in senso lato « sanzionatori » anche nei
confronti degli Stati che non siano parti dello Statuto o che comunque
non abbiano accettato la competenza della Corte, in conformità al
combinato disposto degli articoli 12, par. 2, e 13, lett. b) (attivato
appunto su impulso del Consiglio di sicurezza nelle ipotesi di operati-
vità del capitolo VII della Carta).

La sensazione è che le difficoltà sollevate dalla questione della
rilevanza delle immunità personali di Al Bashir e Gheddafi, come Capi

Proprio con riguardo a quest’ultimo appare invece più evidente la differenziazione dei
due modelli indicati nel testo. Difatti, gli emendamenti adottati a Kampala (non ancora,
beninteso, entrati in vigore) diversificano i regimi di attivazione ed esercizio della
giurisdizione, dandone prova in due disposizioni statutarie distinte (l’art. 15-bis e l’art.
15-ter), a seconda se siano gli Stati parti o il Procuratore ex officio o al contrario il
Consiglio di sicurezza a investire la Corte penale internazionale di una situazione in cui
esso appare essere stato commesso. Nella prima ipotesi la Corte non può pronunciarsi
qualora l’illecito sia stato perpetrato dal cittadino o sul territorio di Stati che non sono
parti dello Statuto (par. 5) o derivi da atti di aggressione compiuti da Stati che, pur
avendo contratto lo Statuto, abbiano tuttavia dichiarato di non accettarne la compe-
tenza con riguardo al crimine di aggressione (par. 4). Inoltre, il Procuratore può
cominciare a indagare soltanto se il Consiglio di sicurezza abbia determinato che lo
Stato coinvolto si sia reso responsabile di un atto di aggressione (paragrafi 6-7). In
mancanza di tale determinazione entro sei mesi dalla notifica all’ONU dell’esistenza di
una situazione in cui appare essere stato perpetrato un crimine di aggressione, il
Procuratore è comunque legittimato a dare inizio alle indagini, purché sia autorizzato
dalla Divisione preliminare in conformità all’art. 15 e il Consiglio non decida altrimenti
in attuazione dell’art. 16 (par. 8). Nella seconda ipotesi, invece, la Corte può procedere
indipendentemente dal fatto se gli Stati coinvolti nel crimine siano o meno parti dello
Statuto ovvero abbiano o meno accettato la competenza con riguardo al crimine di
aggressione. Cfr. ICC-RC/Res. 6, pp. 19-20, 22. Un’accurata ricostruzione dei lavori e
dei risultati della conferenza di revisione si deve a DELLA MORTE, La conferenza di
revisione dello Statuto della Corte penale internazionale ed il crimine di aggressione,
Rivista, 2010, p. 697 ss.

(149) V. CASTELLANETA, La cooperazione tra Stati e Tribunali penali internazionali,
Bari, 2002, p. 339 ss.; SLUITER, International Criminal Adjudication and the Collection of
Evidence, Antwerpen, 2002, p. 70 ss., passim. Nulla esclude, ad esempio, che il
Consiglio di sicurezza possa essere coinvolto a garanzia degli obblighi di assistenza
giudiziale al di fuori delle ipotesi strettamente previste dai paragrafi 5 e 7 dell’art. 87,
vale a dire anche quando la Corte stia operando su impulso di uno Stato parte o del
Procuratore proprio motu, e non su referral dello stesso Consiglio. Così già CASSESE,
International Criminal Law2, cit., p. 351.
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di Stati estranei allo Statuto la cui situazione è stata sottoposta dal
Consiglio di sicurezza, risentano proprio dell’insufficiente individua-
zione e diversificazione normativa di tali modelli e soprattutto dello
scarso approfondimento degli effetti prodotti dalla loro compresenza
nello Statuto (150).

Ai nostri fini va sottolineato come quest’ultimo non chiarisca quali
siano le conseguenze sul regime delle immunità personali che l’ordina-
mento internazionale accorda ai Capi di Stato libico e sudanese,
ammesso che ne esistano, generate dal rinvio alla Corte delle situazioni
in Libia e in Sudan (151). Nessuno spunto in tal senso può ricavarsi
neppure dai lavori preparatori dello Statuto. Nel corso dei negoziati
culminati nella conferenza diplomatica di Roma non fu prestata alcuna
particolare attenzione alle questioni delle immunità giurisdizionali e
della qualifica ufficiale dei soggetti indiziati o imputati. Al contrario,
spiccava una certa convergenza tra le delegazioni statali sulla necessità
di introdurre, nel progetto di statuto, una disposizione che fosse
articolata in due paragrafi — da subito formulati con il testo che è poi
confluito, senza cambiamenti significativi, nell’attuale enunciazione
dell’art. 27 (152) — dedicati rispettivamente alle immunità funzionali e
alle immunità personali, senza che particolari problemi redazionali o
interpretativi fossero mai stati sollevati o dibattuti, né soprattutto, per
quel che più ci interessa, che fosse stata discussa o soltanto prospettata
l’esigenza di ripartire l’indicata disposizione, distinguendone il conte-

(150) Secondo PICONE, Corte penale, cit., pp. 74-76 e 78, nei casi di attività della
Corte su richiesta del Consiglio, lo Statuto « accoglie […] in sé un vero e proprio
“buco” o “vuoto” normativo […] e non si sottrae quindi all’impressione di avere,
almeno allo stato, offerto al Consiglio di sicurezza […] uno strumento giurisdizionale
permanente da utilizzare ad libitum nelle direzioni e per le operazioni più varie »
(corsivo nell’originale). In effetti, salvo l’art. 13, lett. b) (e per certi versi gli articoli 19,
53, 87, paragrafi 5, lett. b), e 7 e l’art. 115, lett. b)) lo Statuto di Roma non contiene
disposizioni che disciplinino le modalità e le conseguenze del referral del Consiglio o
i poteri che ne scaturiscono in capo alla Corte, diversamente da quanto accade per gli
altri due trigger mechanisms. Una regolamentazione di dettaglio, relativa però soltanto
alle modalità di informazione reciproca tra il Consiglio di sicurezza e il Procuratore, si
trova invece all’art. 17, par. 1, dell’accordo di cooperazione tra le Nazioni Unite e la
Corte penale internazionale.

(151) In senso in parte analogo, secondo NEUNER, The Darfur, cit., p. 340,
l’esenzione dalla giurisdizione della Corte accordata dal par. 6 della ris. 1593 (2005) ai
cittadini di Stati non parti, presenti in Sudan nel quadro di operazioni autorizzate o
istituite dall’ONU o dall’Unione africana, solleva la questione, proprio alla luce
dell’indicato « buco » normativo, se i referrals del Consiglio di sicurezza possano essere
limitati o condizionati.

(152) Disposizione, questa, già in partenza rubricata Irrelevance of official position
e proposta senza opzioni aggiuntive o alternative, parentesi quadre o altro, diversa-
mente dalla gran parte delle disposizioni inserite nei vari progetti di statuto che si sono
avvicendati nel corso dei negoziati.
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nuto in funzione del meccanismo attraverso il quale la Corte venga di
volta in volta messa in moto (153). Quanto poi all’art. 98, si tratta di una
previsione addirittura mai apparsa, prima della conferenza di Roma, nei
numerosi progetti di statuto predisposti dai vari organismi che hanno
avuto un qualche ruolo nei lavori preparatori, e che invece è stata
approvata in quella sede all’esito di discussioni alquanto affrettate e
superficiali (154).

Le lacune e le contraddizioni presenti all’interno del sistema
statutario in relazione ai problemi che ci occupano inducono allora a
ricercare all’esterno dello Statuto di Roma il contesto normativo di
riferimento in cui ricondurre i medesimi.

11. Orbene, è stato opportunamente rilevato come il secondo dei
due anzidetti modelli sia generalmente destinato ad operare per per-
seguire gli autori dei crimini internazionali « in stretta connessione e
subordinazione ai poteri coercitivi esercitati dal Consiglio di sicurezza,
ai sensi del capitolo VII, per reagire e sanzionare contemporaneamente
i crimini commessi dagli stessi Stati » (155), estranei al sistema, cui i
comportamenti individuali vanno direttamente imputati, perché tenuti
da organi statali, come nei casi Al Bashir e Gheddafi (156).

(153) Cfr., oltre alla breve storia legislativa dell’art. 27 sintetizzata da SCHABAS,
The International, cit., pp. 446-447, Report of the Preparatory Committee on the
Establishment of an International Criminal Court. Volume I, cit., p. 44, par. 193; Report
of the Preparatory Committee on the Establishment of an International Criminal Court.
Volume II, cit., p. 85; Decisions Taken by the Preparatory Committee at its Session Held
from 11 to 21 February 1997, A/AC.249/1997/L.5 del 21 febbraio 1997, p. 22; Report
of the Inter-Sessional Meeting from 19 to 30 January 1998 in Zupthen, The Netherlands,
cit., pp. 54-55; Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an
International Criminal Court, Draft Statute & Draft Final Act, cit., p. 60, art. 24.

(154) Per un sintetico resoconto dei lavori culminati nella stesura dell’art. 98 v.
ancora SCHABAS, op. ult. cit., p. 1038.

(155) V. ancora PICONE, Corte penale, cit., pp. 68 ss., spec. 72-73. In adesione,
MORI, Prime riflessioni, cit., p. 52; SCISO, Intervento, in Cooperazione fra Stati, cit., p. 245
ss., pp. 254 e 256; BORSARI, Diritto punitivo, cit., p. 242, spec. nota 547; BONAFÈ,
Between State and Individual Responsibility for International Crimes, Leiden, Boston,
2009, p. 204 ss. Alcune indicazioni al riguardo provengono dallo statement pronunciato
il 23 luglio 1998 davanti alla Commissione per gli affari esteri del Senato federale degli
Stati Uniti dal capo della delegazione statunitense presso la conferenza diplomatica di
Roma, che ha qualificato come « rogue states » gli Stati nei cui confronti la Corte è
destinata ad agire, a prescindere dal loro consenso, su impulso del Consiglio di
sicurezza (la dichiarazione è reperibile all’indirizzo www.iccnow.org). Sulla nozione di
« crimine internazionale statale » v. infra il passo del testo successivo alla nota 201.

(156) La posizione secondo cui l’accertamento della responsabilità degli indivi-
dui-organi per crimini internazionali sarebbe il contenuto di una sanzione interstatale
nei confronti dello Stato a cui tali individui appartengono e a cui i comportamenti
materiali vanno giuridicamente attribuiti e dunque la punizione della persona fisica
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Ciò si coglie in maniera ancor più netta se si considera che, nei casi
in esame, le condotte materiali, dal punto di vista soggettivo, sono
certamente riconducibili alla complessiva organizzazione degli Stati in
causa, poiché poste in essere addirittura dai loro supremi rappresen-
tanti nell’esercizio di funzioni pubbliche e frutto di un ampio e
deliberato disegno criminoso (facendo parte dunque di un’azione
collettiva) di cui sono innanzitutto responsabili il Sudan e la Libia (157),
e che, dal punto di vista oggettivo, esse si risolvono nella violazione di
obblighi internazionali di importanza essenziale (158).

titolare dell’ufficio da parte delle autorità giudiziarie straniere o dei tribunali penali
internazionali andrebbe inquadrata tra le garanzie privative previste, nell’ordinamento
internazionale, dallo speciale regime di responsabilità statale per fatti illeciti partico-
larmente gravi, che sospenderebbero, nei confronti dell’offensore, l’operare della
norma generale attributiva del diritto soggettivo al rispetto dell’organizzazione statale
interna, trova una prima elaborazione nell’opera della scienza internazionalistica più
tradizionale (SPERDUTI, L’individuo nel diritto internazionale, Milano, 1950, p. 175 ss.)
e in seguito è stata ampiamente ripresa e sviluppata nei lavori di alcuni studiosi italiani
(FORLATI PICCHIO, La sanzione nel diritto internazionale, Padova, 1974, p. 41, nota 72,
e p. 257, nota 184; LATTANZI, Garanzie dei diritti dell’uomo nel diritto internazionale
generale, Milano, 1983, pp. 351 ss., 385 ss., 419 ss., 545; CARELLA, La responsabilità dello
Stato per crimini internazionali, Napoli, 1985, p. 150 ss.; IOVANE, La tutela dei valori
fondamentali nel diritto internazionale, Napoli, 2000, p. 503 ss.) e stranieri (DE HOOGH,
Obligations Erga Omnes and International Crimes, The Hague, 1996, p. 163 ss.;
MAISON, La responsabilité individuelle pour crime d’Etat en droit international public,
Bruxelles, 2004, pp. 398 ss., 460 ss.). Più recente, non anche più persuasiva, è la
corrente dottrinale secondo cui, al contrario, la responsabilità internazionale degli Stati
e la responsabilità penale degli individui-organi per crimini andrebbero tenute distinte
e separate, sul presupposto che anche gli individui, al pari degli Stati, sarebbero diretti
destinatari delle situazioni giuridiche prodotte dalle norme internazionali a tutela dei
valori essenziali della Comunità internazionale nel suo insieme, la cui violazione
importerebbe la loro « responsabilità penale internazionale » (ROSENNE, State Respon-
sibility and International Crimes: Further Reflections on Article 19 of the Draft Articles
on State Responsibility, New York University Journal of Int. Law and Politics, 1998, p.
145 ss.; DOMINICÉ, La question de la double responsabilité de l’Etat et de son agent, in
Liber Amicorum Judge Mohammed Bedjaoui (a cura di Yakpo e Boumedra), The
Hague, 1999, p. 143 ss.; DUPUY, International Criminal Responsibility of the Individual
and International Responsibility of the State, in The Rome Statute, cit., p. 1085 ss.;
CANÇADO TRINDADE, Complementarity between State Responsibility and Individual Re-
sponsibility for Grave Violations of Human Rights: The Crime of State Revisited, in
International Responsibility Today (a cura di Ragazzi), Leiden, Boston, 2005, p. 253 ss.).
Un’indagine volta a mettere in luce i vari punti di contatto, e la conseguente comple-
mentarità, tra i due regimi di responsabilità (degli Stati e degli individui) per la
commissione dei medesimi crimini sulla base di un’estesa e dettagliata disamina della
prassi internazionale, e quindi a fornire un inquadramento teorico generale delle
relazioni intercorrenti tra le due responsabilità si deve invece a BONAFÈ, The Relation-
ship, cit.

(157) V. diffusamente infra, il par. 15.
(158) IOVANE, La tutela, cit., pp. 506 ss., 561, 563, valorizza gli elementi indicati

nel testo perché possa ritenersi integrato il legame tra responsabilità individuale e
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Inoltre, da tempo è stato osservato come il meccanismo di funzio-
namento verticale della Corte in sostanza assorbirebbe il ricorso all’isti-
tuzione da parte del Consiglio di sicurezza di ulteriori tribunali penali
ad hoc nei casi in cui esso ritenga che assicurare la punizione dei
colpevoli dei reati sia strumentale al mantenimento o al ristabilimento
della pace in una determinata situazione. In tali casi, infatti, agendo ai
sensi del capitolo VII della Carta, il Consiglio potrebbe servirsi della
Corte alla stregua del tribunale ad hoc che ritenga volta a volta più
funzionale al perseguimento dei suoi obiettivi (159).

Analoghe riflessioni ricorrono nei lavori della Commissione del
diritto internazionale (160).

Il che evidentemente è assai significativo ai nostri fini, poiché
rafforza l’impressione che attraverso il deferimento delle situazioni in
Sudan e in Libia e la conseguente gestione dei casi Al Bashir e Gheddafi,
il Consiglio abbia consentito alla Corte di operare, anche in ordine alla
questione dell’efficacia delle immunità personali spettanti ai due indi-
ziati in base all’ordinamento internazionale, nell’esercizio di poteri
tanto invasivi nella sovranità degli Stati quanto quelli di cui sono
provvisti i Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda.

Del resto, già all’atto di avvalersi del potere di referral, molti dei
membri del Consiglio di sicurezza senz’altro immaginavano (e auspi-

responsabilità statale per crimini e si possa ravvisare una connotazione sanzionatoria,
per lo Stato di appartenenza, nella punizione degli autori delle gross violations.

(159) V. CONDORELLI, La Cour pénale internationale: un pas de géant (pourvu qu’il
sont accompli), Revue générale de droit int. public, 1999, p. 7 ss., p. 17; PHILIPS, The
International Criminal Court Statute: Jurisdiction and Admissibility, Criminal Law
Forum, 1999, p. 61 ss., p. 65; PICONE, Corte penale, cit., p. 74; CONDORELLI, VILLALPANDO,
Referral, cit., p. 628; CIAMPI, I rapporti, cit., pp. 139-140.

(160) Cfr. Report of the International Law Commission to the General Assembly
on the Work of Its Forty-Sixth Session, cit., p. 44: « [t]his power [of referral] may be
exercised, for example, in circumstances where the Council might have authority to
establish an ad hoc tribunal under Chapter VII of the Charter of the United Nations.
The Commission felt that such a provision [l’art. 23, par. 1: ante, nota 128] was
necessary in order to enable the Council to make use of the court, as an alternative to
establishing ad hoc tribunals » (corsivo aggiunto). Durante i lavori preparatori dello
Statuto della Corte emerse che l’istituzione di un organismo giudiziario permanente
con competenza sui più gravi crimini avrebbe scongiurato il rischio della creazione di
ulteriori tribunali ad hoc, purché fosse stato consentito al Consiglio di sicurezza di
utilizzare tale organismo sulla falsariga dei Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda
(cfr. Report of the Ad Hoc Committee on the Establishment of an International Criminal
Court, cit., p. 27, par. 120; Report of the Preparatory Committee on the Establishment
of an International Criminal Court. Volume I, cit., p. 31, par. 133). In quest’ottica,
l’azione del Consiglio avrebbe dovuto essere autoritativa (ibidem: « the Council’s
referral should activate a mandatory jurisdiction, similar to the powers of the ad hoc
tribunals »; Report of the Preparatory Committee on the Establishment of an Interna-
tional Criminal Court, Draft Statute & Draft Final Act, cit., pp. 35-40, articoli 6, 7 e 9).
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cavano!) che la Corte avrebbe incriminato la leadership degli apparati
territoriali (161). A tal proposito, va ricordato innanzitutto che nel
settembre 2003 la Procura aveva annunciato l’intenzione di concen-
trare in prospettiva le proprie energie investigative « on those who
bear the greatest responsibility, such as the leaders of the State » (162).
In secondo luogo, la Commissione di inchiesta sugli illeciti consumati
in Darfur, nel suo rapporto del gennaio 2005 (di cui il Consiglio ha
preso atto nella decisione di rinvio (163)), aveva registrato e segnalato
le responsabilità, nei massacri avvenuti nella regione, delle più alte
gerarchie governative (164), reputando il Sudan responsabile di gravi
violazioni del diritto umanitario e dei diritti umani (165). Quanto alla
Libia, il riferimento del Consiglio di sicurezza alle massime sfere
dell’establishment di governo può ricavarsi da alcuni dati contenuti
nella ris. 1970 (2011), che ricollega « the gross and systematic violation
of human rights » (la feroce repressione delle manifestazioni popolari)
all’istigazione alla violenza « made from the highest level of the Libyan
government » (166), ammette che gli attacchi lanciati contro la popo-
lazione « may amount to crimes against humanity » (167) e rinvia alla

(161) V. UN Doc. S/PV.5158, cit.; UN Doc. S/PV.6491 del 26 febbraio 2011 (in
particolare, le dichiarazioni di voto rese dai delegati di Francia, Germania, Regno Unito
e Stati Uniti, rispettivamente alle pp. 5, 6, 2 e 3-4; e lo statement del rappresentante
libico, invitato a partecipare alla seduta del Consiglio, a p. 7). Il nome di Gheddafi
figura in entrambi gli elenchi delle persone legate alla leadership libica sanzionate dal
Consiglio di sicurezza, che sono allegati alla risoluzione 1970 (2011): Annex I, p. 9, e
Annex II, p. 10. Lo stesso è stato ritenuto responsabile dal Consiglio « for ordering
repression of demostrations, human rights abuses ».

(162) Cfr. Paper on Some Policy Issues before the Office of the Prosecutor,
settembre 2003, p. 7. Per utili svolgimenti in proposito v. SCHABAS, Prosecutorial
Discretion v. Judicial Activism at the International Criminal Court, Journal of Int.
Criminal Justice, 2008, p. 731 ss., p. 745 ss.

(163) Cfr. il punto 1 del preambolo della ris. 1593 (2005).
(164) Il rapporto ha raccomandato al Consiglio di deferire la situazione degli

abusi perpetrati in Darfur alla Corte penale internazionale (UN Doc. S/2005/60, cit.,
paragrafi 569-572, 582 e 647-649) rilevando che il Governo di Khartum e le milizie
filogovernative Janjaweed si erano macchiati, in misura decisamente maggiore rispetto
ai gruppi ribelli, di crimini di guerra e contro l’umanità (paragrafi 237-418). Cinque
giorni dopo l’adozione della ris. 1593, tale rapporto, insieme a tutta la documentazione
raccolta, è stato trasmesso al Procuratore, in ottemperanza all’art. 17 dell’accordo di
collaborazione tra l’ONU e la Corte (Prosecutor Receives List Prepared by Commission
of Inquiry on Darfur, Press release del 5 aprile 2005). Esso reca in allegato un elenco
confidenziale di cinquantuno indiziati, tra cui dieci « high-ranking central Government
officials » (UN Doc. S/2005/60, cit., par. 531). Con ogni probabilità, tra quei nomi
figurava anche quello del Presidente sudanese.

(165) Ibidem, par. 182 ss.
(166) Ris. 1970 (2011), punto 2 del preambolo.
(167) Ibidem, punto 6 del preambolo.
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Corte la situazione dei crimini perpetrati in Libia — in specie durante
la « prima fase » della crisi (168) — per rispondere all’esigenza di
processare « those responsible for attacks, including by forces under
their control, on civilians » (169). Il rapporto pubblicato il 1º giugno
2011 dalla Commissione internazionale di inchiesta (170), creata per
investigare gli abusi che hanno avuto luogo in Libia e identificare i
colpevoli, ha poi confermato il coinvolgimento attivo dei vertici
militari e politici negli avvenimenti del febbraio 2011, qualificati come
veri e propri crimini contro l’umanità (171). Un altro riscontro proviene
infine dalla comunicazione della formale apertura delle indagini da
parte del Procuratore della Corte (172).

(168) Fase, questa, concretizzatasi nella violenta reazione del Governo di Tripoli
alle manifestazioni di protesta contro il regime totalitario di Gheddafi che si è protratta
dal 15 al 28 febbraio, quando invece è scoppiata una vera e propria guerra civile, per
il controllo del territorio e l’acquisizione del potere, tra le forze fedeli al rais e gli insorti
confluiti nel Consiglio di transizione nazionale, ed entrambe le parti verosimilmente si
sono rese responsabili di crimini di guerra. Alla guerra civile, com’è noto, è venuto poi
ad affiancarsi, in seguito all’intervento militare della coalizione a guida NATO auto-
rizzato dal Consiglio di sicurezza il 17 marzo, un conflitto armato internazionale tra il
Governo legittimo e gli Stati intervenuti. Va ancora evidenziato che nei suoi primi
statements, compreso l’annuncio dell’avvio delle indagini sulla situazione libica, il
Procuratore ha sempre manifestato l’intenzione di volersi concentrare innanzitutto sui
crimini contro l’umanità perpetrati dalle forze dirette dal Governo di Tripoli, per poi
passare ad occuparsi, soltanto in un secondo momento, anche degli illeciti commessi
dagli insorti a partire dalla fine del febbraio 2011: Statement of the Prosecutor on the
Opening of the Investigation into the Situation in Libya, cit., p. 2; First Report of the
Prosecutor of the International Criminal Court to the UN Security Council pursuant to
UNSCR 1970 (2011), cit., par. 31 ss. (che documenta come le prove raccolte attestino
entrambe le categorie di eventi illeciti ora indicate, confermando che i reati perpetrati
dai belligeranti nel corso del conflitto armato saranno oggetto, se necessario, di
successive indagini).

(169) Ris. 1970 (2011), punto 11 del preambolo.
(170) Commissione, questa, della cui istituzione da parte del Consiglio dei diritti

umani delle Nazioni Unite (cfr. UN Doc. A/HRC/RES/S-15/1 del 25 febbraio 2011) il
Consiglio di sicurezza ha preso atto nella ris. 1970 (2011), al punto 5 del preambolo.

(171) Cfr. UN Doc. A/HRC/17/44 del 1º giugno 2011, pp. 4 ss., 26 ss., paragrafi
46 ss., 260 e 263, che documenta i seguenti illeciti: omicidi, uso eccessivo della forza
contro i dimostranti, detenzioni arbitrarie, sparizioni forzate, persecuzioni politiche,
tortura e altri trattamenti crudeli, inumani e degradanti, posti in essere grazie al sistema
di comando e controllo istituito da Gheddafi attraverso le varie forze militari, parami-
litari e di sicurezza assoldate per attuare la politica di repressione degli oppositori del
regime.

(172) Statement of the Prosecutor on the Opening of the Investigation into the
Situation in Libya, cit., p. 2: « [w]e identified some individuals with formal or de facto
authority, who commanded and had control over the forces that allegedly committed
the crimes ». Si tratta delle massime sfere della gerarchia statale, tra le quali figura
anche Gheddafi (oltre al Ministro degli affari esteri, al Capo dei servizi segreti, ecc.).
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Ebbene, dopo aver accertato l’esistenza di un illecito statale par-
ticolarmente grave (173) (poco importa ai nostri fini se gli eventi che lo
costituiscono si siano effettivamente verificati, rilevando già il fatto che
il Consiglio abbia agito solo in seguito a tale determinazione e, in
qualche misura, non si sia limitato a qualificare la situazione in causa
come una minaccia alla pace) — in analogia, sembrerebbe, con il modus
operandi in materia di aggressione (174) — il Consiglio di sicurezza,

(173) Cfr. il punto 1 del preambolo della ris. 1593 (2005) e i punti 2, 3, 5 (in cui
si prende nota della ris. S-15/1 del Consiglio dei diritti umani, che aveva denunciato la
commissione da parte del Governo libico di « gross and systematic violations of human
rights », quali l’uccisione di centinaia di civili e l’attacco indiscriminato alla popola-
zione locale), 6 e 11 del preambolo della ris. 1970 (2011). I fatti rilevanti sono
documentati nei due rapporti citati più sopra nel testo (UN Doc. S/2005/60, cit.; UN
Doc. A/HRC/17/44, cit.). Per di più, malgrado abbia dichiarato di agire ai sensi del
capitolo VII della Carta, nella ris. 1970 il Consiglio ha omesso, in contrasto con una
prassi ampiamente consolidata, di determinare che la situazione in Libia costituiva una
minaccia alla pace. Il che accredita in parte l’impressione che — se non altro con
riferimento alla « prima fase » della crisi (v. ante, nota 168) — esso abbia voluto reagire
a una situazione che, a suo giudizio, implicava una qualche forma di responsabilità
dello Stato territoriale. Sull’ammissibilità in astratto di un simile accertamento v.
BONAFÈ, The Relationship, cit., p. 202 ss., la quale precisa come, nei casi dell’istituzione
dei Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda e del referral della situazione in Darfur
alla Corte penale, « international prosecution of international crimes has been put in
place by the SC once it has been found that a certain situation not only was a threat to
international peace and security […] but also entailed some degree of state involve-
ment. […] [T]he SC has exercised its powers with respect to individuals in cases of
international crimes generally perpetrated at the state level » (p. 207). Secondo l’a. anzi
il Consiglio di sicurezza sarebbe l’unico organismo in cui si accentrerebbe il potere di
affrontare al contempo le condotte statali e individuali in riferimento al medesimo
evento criminoso. Ne deriverebbe tra l’altro che « individual criminal liability would be
closely connected to state responsibility, and would essentially be established with
respect to crimes entailing a dual responsibility under international law » (p. 216). Che
la facoltà di attivare la Corte penale sia espressione della funzione del Consiglio di
reagire alla commissione di gravi violazioni dei valori fondamentali della Comunità
internazionale è riconosciuto anche da CANNIZZARO, Corso di diritto internazionale,
Milano, 2011, p. 45.

(174) Sul punto v. ante, nota 148. Con ciò naturalmente non si vuole sostenere
che gli altri reati di competenza della Corte siano strutturati, nei loro elementi
costitutivi, in modo equivalente al crimine di aggressione. Diversamente dai primi, per
il secondo l’esistenza della condotta illecita statale rappresenta un presupposto impre-
scindibile del crimine individuale. Tuttavia, nei casi in esame sono molti gli indizi (v.
la nota precedente) a riprova che l’attivazione della Corte con riguardo alle situazioni
in Libia e in Sudan sia dipesa dall’accertamento preventivo « esterno » della commis-
sione di un illecito internazionale particolarmente grave da parte di tali Stati ad opera
del Consiglio di sicurezza. Ciò non significa che un simile accertamento sia formal-
mente necessario per incardinare un procedimento penale in relazione al comporta-
mento materiale alla base dell’illecito statale, dato che si tratterebbe di un requisito non
previsto dallo Statuto di Roma (né, a seguito degli emendamenti apportati a Kampala,
l’accertamento preventivo del Consiglio è sempre necessario affinché la Corte possa
pronunciarsi sul crimine di aggressione: ante, nota 148). Tuttavia, a nostro avviso esso
gioca un ruolo determinante rispetto al margine di manovra della Corte, incidendo sul
potere di quest’ultima di agire nei confronti di coloro che altrimenti resterebbero al di
fuori della sua portata, a causa dell’operare di norme generali insuscettibili di essere
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utilizzando i suoi poteri coercitivi ex capitolo VII della Carta, ha messo
la Corte penale nelle condizioni di superare le restrizioni imposte dalle
immunità personali per reagire alle gravi violazioni dei diritti umani e
del diritto umanitario compiute dalla Libia e dal Sudan (175) — (anche
e non solo) attraverso il perseguimento dei loro organi di rango più
elevato — al fine ultimo di provocare un cambiamento nell’assetto
istituzionale che le aveva procurate e di scongiurarne la reiterazione in
futuro (176). Questo aspetto, come vedremo (177), costituisce uno dei

derogate se non con il consenso (inesistente nei casi in esame) degli Stati destinatari
delle corrispondenti posizioni giuridiche attive.

(175) Alcuni autori fanno notare che quando la Corte opera su impulso del
Consiglio essa « wrest[s] some powers from the UNSC, by effectuating a change in
interstate relations and removing an important category of interstate disputes out of the
realm of diplomacy […] to the realm of compulsory jurisdiction »: UDOMBANA, Pay Back
Time in Sudan? Darfur in the International Criminal Court, Tulsa Journal of Compara-
tive and Int. Law, 2005, p. 1 ss., p. 16 (il corsivo è aggiunto). Per un’analoga presa di
posizione v. MORRIS, High Crimes and Misconceptions: The ICC and Non-Party States,
Law and Contemporary Problems, 2001, p. 13 ss., pp. 25-26, secondo cui in aggiunta ai
casi « purely of the individual-culpability type » la Corte potrebbe pronunciarsi su casi
« of the interstate-dispute type », in cui « the lawfulness of the official acts of states will
be adjudicated by the ICC ». In tali ipotesi, secondo l’a. la Corte addirittura « will have
less in common with municipal courts and a great deal in common with other
international courts such as the ICJ ».

(176) Alcuni autori hanno giustamente definito l’istanza della Procura tesa
all’emanazione del primo ordine di cattura a carico di Al Bashir come una mossa
politica, espressione di « nothing less than a demand for regime-change » (GOSNELL,
The Request, cit., p. 845). È stato anche osservato come tale provvedimento « in fact,
basically indict[ed] an entire government structure » (SSENYONJO, The International,
cit., p. 431). Se fosse stato secretato e poi diffuso solo una volta che Al Bashir avesse
fatto visita a uno Stato al di fuori del continente africano, probabilmente il suo arresto
sarebbe stato più agevole. La scelta di renderlo immediatamente pubblico caratterizza
invece politicamente il ruolo del Procuratore. Quest’ultimo sembra aver voluto soprat-
tutto incalzare il Sudan, il quale aveva già dato prova della propria riluttanza a
collaborare con la Corte in occasione dei mandati di arresto adottati il 27 aprile 2007
nei confronti del Ministro per gli affari umanitari e del leader delle milizie filogover-
native Janjaweed (Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun (“Ahmad Harun”) and Ali
Muhammad Ali Abd-Al-Rahman (“Ali Kushayb”), Pre-Trial Chamber I, Warrant of
Arrest for Ahmad Harun, 27 aprile 2007, ICC-02/05-01/07-2; Warrant of Arrest for Ali
Kushayb, 27 aprile 2007, ICC-02/05-01/07-3). Inoltre, il mandato di arresto nei
confronti di Gheddafi sembra essere stato politicamente diretto a legittimare una volta
per tutte la sua cattura da parte della missione militare in Libia a guida NATO e quindi
provocare un cambiamento di regime a vantaggio degli insorti, obiettivo latente
dell’autorizzazione all’uso della forza armata concessa dalla ris. 1973 (2011) (PICONE,
Considerazioni sulla natura della risoluzione del Consiglio di sicurezza a favore di un
intervento ‘umanitario’ in Libia, Diritti umani e diritto int., 2011, p. 213 ss., pp. 226-227
e 230), i cui limiti e la cui portata sono divenuti oggetto di un animato dibattito, date
le (volute) ambiguità del testo della delibera (per alcuni cenni alle difficoltà interpre-
tative sollevate da quest’ultima, v. FOCARELLI, La crisi libica: un punto di svolta nella
dottrina della responsabilità di proteggere?, ivi, p. 373 ss.; VILLANI, Aspetti problematici
dell’intervento militare nella crisi libica, ivi, p. 369 ss.; e i seguenti commenti di RONZITTI

all’operazione militare in Libia: Intervento in Libia, cosa è permesso e cosa no del 20
marzo 2011; È lecito armare i ribelli libici? del 1º aprile 2011; Quale legittimità per le
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contenuti dello speciale regime di responsabilità degli Stati che si sono
macchiati del crimine internazionale dato dalla mancata osservanza
della norma che vieta di porre in essere gross violations ai danni della
propria comunità territoriale.

12. Prima di passare ad analizzare i profili sopra evidenziati è
però opportuno fare un breve passo indietro, allo scopo di chiarire
ulteriormente il fondamento dell’azione della Corte penale internazio-
nale nei casi Al Bashir e Gheddafi.

Stando all’opinione largamente prevalente, alla base dell’art. 13,
lett. b), dello Statuto di Roma e del meccanismo di referral vi sarebbe
il potere di cui il Consiglio di sicurezza disporrebbe, nell’ambito delle
competenze conferite dal capitolo VII della Carta dell’ONU, di creare
giurisdizioni penali ad hoc, purché ciò sia necessario a mantenere o
ristabilire la pace e la sicurezza internazionale ai termini dell’art. 39,
potere che potrebbe ricavarsi, con ragionevole certezza, dalla prassi
relativa all’istituzione dei Tribunali per la ex Iugoslavia e per il
Ruanda (178). È stato pure autorevolmente sostenuto che l’attività del

operazioni NATO e italiane in Libia? del 19 settembre 2011, reperibili all’indirizzo
www.affarinternazionali.it). Non è chiaro, in particolare, se l’autorizzazione ad utiliz-
zare la forza per proteggere i civili e le aree da questi popolate, contenuta nel par. 4,
fosse così ampia da consentire la destituzione del leader libico e il rovesciamento del
suo Governo. In quest’ottica, il mandato di arresto (come già il referral della situazione
libica), siccome giustificato dall’esigenza, oltre che di assicurare la comparizione di
Gheddafi all’Aja, di evitare che egli continuasse ad avvalersi dell’apparato statale per
insistere nella commissione di reati ricadenti nella giurisdizione della Corte (gli attacchi
ai civili), sembrava voler incoraggiare un’azione mirata alla sua cattura (Decision on the
“Prosecutor’s Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu
Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, cit., par. 94). Ciò se
non altro da parte di quegli Stati contraenti dello Statuto di Roma che avessero preso
anche parte alle operazioni autorizzate. Se da un lato era comunque difficile ricavarne
l’obbligo di intervenire militarmente per arrestare Gheddafi (dato che, a norma degli
articoli 86 e seguenti dello Statuto, l’adempimento degli ordini della Corte presuppone
la presenza dell’indiziato nel territorio dello Stato richiesto di collaborare), dall’altro
l’adozione del mandato ai suoi danni appariva dettata dall’urgenza di voler accentuare
le ragioni di chi interpretava la ris. 1973 in modo da giustificare (e incentivare) la
deposizione del rais e con essa la debellatio dell’Esecutivo di Tripoli.

(177) Infra, par. 13.
(178) In quest’ottica, l’art. 13, lett. b), sarebbe la « logical culmination » di una

presunta evoluzione dei poteri del Consiglio che, come potrebbe istituire un tribunale
ad hoc, potrebbe a fortiori « più semplicemente » sollecitare l’avvio di procedimenti
penali davanti a un tribunale permanente precostituito, qual’è appunto la Corte penale
internazionale, estendendone la competenza alle situazioni in partenza esorbitanti
rispetto alla sua treaty-based jurisdiction, sempreché ricorrano i presupposti di opera-
tività di cui al capitolo VII della Carta. V., ex multis, BERMAN, The Relationship between
the International Criminal Court and the Security Council, in Reflections on the
International Criminal Court (a cura di von Hebel, Lammers e Schukking), The Hague,
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Consiglio nella subiecta materia avrebbe dato vita ad una consuetudine
interna al sistema delle Nazioni Unite, integrativa della Carta, che
attribuirebbe in generale allo stesso il potere di creare organi giudiziari
con funzioni penali per perseguire i pretesi responsabili dei crimini
internazionali (179). Com’è ampiamente noto, altri autori rinvengono
già all’interno del capitolo VII il fondamento delle risoluzioni istitutive
dei predetti Tribunali, salvo poi assumere posizioni diversificate ri-
guardo alla specifica disposizione, rispettivamente l’art. 41 o l’art. 42 (o
entrambe), cui agganciare il relativo potere del Consiglio (180), susci-
tando in ogni caso non poche perplessità (181).

1999, p. 173 ss., p. 174 ss.; BERGSMO, Occasional Remarks on Certain State Concerns
about the Jurisdictional Reach of the International Criminal Court, and Their Possible
Implications for the Relationship between the Court and the Security Council, Nordic
Journal of Int. Law, 2000, p. 87 ss., p. 94; CONDORELLI, VILLALPANDO, Referral, cit., p. 628
ss.; ESCUDERO ESPINOSA, La Corte penal internacional y el Consejo de seguridad, Madrid,
2004, pp. 152-153; FLETCHER, OHLIN, The ICC, cit., p. 432 (dove può leggersi la
citazione sopra riportata); ZIMMERMANN, Two Steps, cit., pp. 683-684; BONAFÈ, The
Relationship, cit., p. 203 ss.

(179) Così CONFORTI, Le Nazioni Unite7, Padova, 2005, pp. 221-222.
(180) Secondo una prima impostazione, che ha riscosso i maggiori consensi,

occorrerebbe rifarsi all’art. 41, il quale, pur non prevedendo espressamente il potere di
costituire organi di natura giurisdizionale, contiene un elenco soltanto esemplificativo
delle misure non implicanti l’uso della forza che il Consiglio può adottare allorquando
ritenga sussistere una delle tre ipotesi di turbamento della pace enucleate all’art. 39: v.,
per tutti, PELLET, Le Tribunal criminel international pour l’ex Yougoslavie. Poudre aux
yeux ou avancée décisive?, Revue générale de droit int. public, 1994, p. 7 ss., p. 28 ss.;
CASSESE, Il Tribunale penale per la ex Iugoslavia: bilancio di due anni di attività, in Dai
Tribunali penali internazionali ad hoc a una Corte permanente (a cura di Lattanzi e
Sciso), Napoli, 1996, p. 177 ss., p. 182; MARCHISIO, L’ONU, cit., pp. 271-272. Com’è
ben noto, a questa tesi hanno aderito anche gli stessi Tribunali: Prosecutor v. Dusko
Tadić, Appeals Chamber, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on
Jurisdiction, 2 ottobre 1995, IT-94-1-AR72, paragrafi 31-36, 39; Prosecutor v. Joseph
Kanyabashi, Trial Chamber II, Decision on the Defence Motion on Jurisdiction, 18
giugno 1997, ICTR-96-15-T, par. 27. Un’altra parte della dottrina invece, registrando
l’esistenza di una norma generale attributiva a ciascuno Stato belligerante della facoltà
di punire i membri delle forze armate nemiche ritenuti colpevoli di aver violato le leggi
e le consuetudini di guerra, ritiene che il Tribunale per la ex Iugoslavia debba
configurarsi « come una delle misure “belliche” delle Nazioni Unite » di cui all’art. 42.
In quest’ottica, la formazione dei Tribunali ad hoc andrebbe considerata come uno dei
momenti caratterizzanti l’azione militare complessivamente intrapresa dall’ONU nei
territori dell’ex Iugoslavia e del Ruanda: CONFORTI, Diritto internazionale6, Napoli,
2002, p. 411. Aderiscono a tale linea interpretativa anche LATTANZI, Alcune riflessioni su
un Tribunale ad hoc per la ex Iugoslavia, I diritti dell’uomo. Cronache e battaglie, 1993,
p. 32 ss., pp. 33-34; CAPOTORTI, Cours général de droit international public, Recueil des
cours, vol. 248 (1994-IV), p. 9 ss., p. 315; GREPPI, Corte penale internazionale, in Digesto
delle discipline pubblicistiche, Aggiornamento, Torino, 2005, p. 199 ss., p. 202. Una
soluzione intermedia tra l’art. 41 e l’art. 42 è infine propugnata dalla MORI, L’istituzio-
nalizzazione della giurisdizione penale internazionale, Torino, 2001, p. 100.

(181) Per una sintetica panoramica delle critiche, ampiamente condivisibili,
avanzate nei confronti delle varie tesi che tentano di riportare nell’alveo della Carta di
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In realtà, sebbene oggi in buona sostanza il problema sembrerebbe
ridimensionato dalla prassi degli Stati successiva alla formazione dei
Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda, che hanno tenuto un
atteggiamento di generale collaborazione nei confronti dei due enti
(provvedendo tra l’altro ad adattare i loro ordinamenti ai dettami dei
rispettivi Statuti, specialmente per uniformarsi agli obblighi in materia
di assistenza giudiziale), tale competenza non solo è stata messa in
dubbio dagli stessi membri del Consiglio che hanno votato a favore
delle relative delibere istitutive — i quali si sono premurati di precisare
che si trattava di azioni non conformi alla Carta, motivate dalla
particolare gravità delle tragedie umanitarie che il Consiglio era chia-
mato a fronteggiare, e che tali azioni, urgenti ed eccezionali, non
avrebbero dovuto costituire un precedente (182) —, ma non sembra

San Francisco il potere del Consiglio di sicurezza di istituire una giurisdizione penale
internazionale (critiche che si devono in particolare agli autori indicati più avanti, nelle
note 184 e 185) rinviamo a CIMIOTTA, I tribunali, cit., p. 475 ss.

(182) Così in particolare il delegato cinese, secondo cui « the International
Tribunal established in the current manner can only be an ad hoc arrangement suited
only to the special circumstances of the former Yugoslavia and shall not constitute any
precedent » (UN Doc. S/PV.3217 del 25 maggio 1993, pp. 33-34); e quello brasiliano,
il quale, muovendo dal presupposto che « [s]ometimes exceptionally grave circum-
stances may demand exceptional action on the part of the United Nations », ha
acconsentito all’istituzione del Tribunale sottolineando che la risoluzione e lo Statuto
oggetto della votazione « are not meant to establish new norms or precedents of
international law » (ibidem, pp. 34-37). A questa posizione hanno aderito anche il
rappresentante venezuelano, che ha definito la ris. 827 (1993) una « exceptional
action »; quello britannico, che ha qualificato la creazione del Tribunale « an excep-
tional step needed to deal with exceptional circumstances »; e quello giapponese, che
ha parlato di una « exceptional measure », resa « inevitable » dalla « very complexity of
the threat and the gravity of the crisis » (ibidem, rispettivamente, pp. 6-10, 17-19,
23-26). Considerazioni simili sono state ribadite dai delegati brasiliano e britannico in
sede di commento della risoluzione istitutiva del Tribunale per il Ruanda, mentre la
Cina, pur confermando la posizione espressa con riguardo alla creazione del Tribunale
per la ex Iugoslavia, si è addirittura astenuta dalla votazione (UN Doc. S/PV.3453
dell’8 novembre 1994, rispettivamente pp. 8-10, 6, 11). Si noti poi che, in seguito alla
creazione dei Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda, l’ONU ha sempre reagito
con riluttanza all’idea di istituire nuovi organismi giudiziari penali che ricadessero, in
modo pieno ed esclusivo, sotto la sua gestione. Nei casi della Cambogia, della Sierra
Leone e di Timor orientale, le Nazioni Unite, pur in partenza esortate a creare veri e
propri tribunali penali internazionali in base al capitolo VII della Carta sul modello di
quelli dei primi anni ’90, anziché assecondare simili sollecitazioni, hanno preferito
elaborare paradigmi istituzionali alternativi, utilizzando in proposito strumenti e
procedure di varia natura che hanno dato vita al fenomeno dei tribunali penali misti.
Si veda, con riguardo alla Cambogia, il rapporto preparato il 18 febbraio 1999 dal
gruppo di esperti nominati dal Segretario generale — su richiesta dell’Assemblea
generale (UN Doc. A/RES/52/135 del 27 febbraio 1998) — con l’incarico di analizzare
le prove dei crimini commessi durante il periodo della Kampuchea Democratica e
valutare le varie opzioni praticabili per portare i leaders Khmer davanti alla giustizia
(UN Doc. A/53/850-S/1999/231 del 16 marzo 1999, Annex, p. 4 ss., paragrafi 139 ss.,
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essere neppure pacifica in dottrina (183). In proposito infatti è possibile
registrare una notevole varietà di opinioni. Se alcuni autori addirittura
escludono la fondatezza di una simile competenza, concludendo cate-
goricamente per l’illegittimità tout court delle risoluzioni istitutive dei
due Tribunali (184), altri ne ricercano la base giuridica all’esterno della
Carta dell’ONU, rispettivamente nel diritto internazionale gene-
rale (185), nel diritto internazionale pattizio (186) o ancora in un accordo
ad hoc intervenuto tra i membri delle Nazioni Unite avente ad oggetto
la costituzione e il funzionamento dei medesimi (187).

D’altronde, la questione dell’inesistenza, ai sensi della Carta, dei
poteri del Consiglio di sicurezza in materia era stata sollevata, nel corso

spec. 178-179). Quanto invece alla Sierra Leone, si veda l’allegato alla lettera indirizzata
il 12 giugno 2000 dal Capo di Stato al Segretario generale per sollecitare l’assistenza
dell’ONU nell’istituzione di un’autorità giudiziaria indipendente, che fosse in grado di
giudicare in modo credibile e imparziale gli autori dei gravi abusi consumati durante la
sanguinosa guerra civile scoppiata agli inizi degli anni ’90 (UN Doc. S/2000/786 del 12
giugno 2000). Quanto infine a Timor orientale, v. il rapporto presentato al Segretario
generale dalla Commissione internazionale di inchiesta costituita per fare luce sulle
violenze dilagate nel 1999 in occasione del referendum popolare indetto per determi-
nare lo status politico della regione rispetto all’Indonesia (UN Doc. A/54/726-
S/2000/59 del 31 gennaio 2000, p. 5 ss., spec. par. 153).

(183) Anche l’assistenza che negli anni i membri dell’ONU hanno fornito
all’attività dei due enti va inquadrata nella logica dell’eccezionalità delle risposte dettata
dalla straordinarietà delle situazioni di grave emergenza che le Nazioni Unite si sono
trovate a dover affrontare, non come una prassi a sostegno della formazione di una
consuetudine interna alla Carta. Avrebbe poco senso infatti che gli Stati, in quanto
membri dell’Organizzazione, da un lato si impegnino a creare (e finanziare!) un
tribunale internazionale con l’obiettivo ultimo, almeno formalmente, di restaurare la
pace e la sicurezza internazionale nella zona dove si sono verificate le atrocità di cui esso
è chiamato ad occuparsi per poi, dall’altro, abbandonarlo al suo destino. L’indicata
assistenza non può che informarsi alle dinamiche dell’eccezionalità. Prova ne sia, tra
l’altro, che quando successivamente alla costituzione dei Tribunali per la ex Iugoslavia
e per il Ruanda è stata nuovamente ventilata l’idea di allestire un tribunale penale
internazionale, il Consiglio di sicurezza ha sempre preferito declinare e percorrere
strade alternative (ante, nota precedente).

(184) BERNARDINI, Il Tribunale penale per la (ex) Iugoslavia: considerazioni giuri-
diche, I diritti dell’uomo. Cronache e battaglie, 1993, p. 15 ss.; ARANGIO-RUIZ, The
Establishment of the International Criminal Tribunal for the Former Territory of
Yugoslavia and the Doctrine of Implied Powers of the United Nations, in Dai Tribunali,
cit., p. 31 ss.

(185) CARELLA, Il Tribunale penale internazionale per la ex Iugoslavia, in Interventi
delle Nazioni Unite e diritto internazionale (a cura di Picone), Padova, 1995, p. 479 ss.;
PICONE, Sul fondamento, cit., p. 3 ss.; IOVANE, La tutela, cit., p. 558 ss., i quali per la
verità affrontano il problema da angolazioni metodologiche decisamente diverse.

(186) CONDORELLI, Legalità, legittimità, sfera di competenza dei Tribunali penali ad
hoc creati dal Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite, in Dai Tribunali, cit., p. 47 ss.

(187) V., con particolare riferimento al Tribunale per la ex Iugoslavia, VITUCCI, Il
Tribunale ad hoc per la ex Iugoslavia e il consenso degli Stati, Milano, 1998.
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dei lavori preparatori dello Statuto della Corte, dalle delegazioni che si
opponevano all’attribuzione allo stesso della facoltà di referral (188).

Se è vero insomma che l’art. 13, lett. b), « lascia del tutto aperti i
problemi connessi alle riserve e obiezioni circa la competenza del
Consiglio di sicurezza ad istituire o attivare una giurisdizione penale
internazionale con la conseguente eventuale possibilità di contestazioni
da parte di Stati terzi allo Statuto non solo della legittimità dell’inizia-
tiva del Consiglio di sicurezza ma anche dell’attività successiva della
Corte » (189), è altrettanto vero che, per ovviare a simili contestazioni,
il Consiglio sarà portato in concreto a stimolare l’attività della Corte in
base al (e nei limiti del) diritto internazionale generale, piuttosto che
nell’esercizio di una pretesa competenza a norma del capitolo VII della
Carta. In altre parole, il fondamento giuridico dell’attivazione della
Corte penale da parte del Consiglio di sicurezza va rintracciato nel
diritto internazionale generale e non nello Statuto dell’ONU, dato che
questo non attribuisce all’Organizzazione, neppure in modo implicito,
il potere di costituire autorità giudiziarie con funzioni penali, né di
metterle concretamente in moto (190).

(188) Cfr. Report of the International Law Commission to the General Assembly
on the Work of Its Forty-Sixth Session, cit., p. 44, par. 6 (« [i]n adopting article 23,
paragraph 1, the Commission is not to be understood as taking any position as to the
extent of the powers of the Security Council under Chapter VII of the Charter of the
United Nations or otherwise. […] Different views were expressed on these issues
during the debate in the Commission »); Report of the Ad Hoc Committee on the
Establishment of an International Criminal Court, cit., p. 27, par. 121 (« [s]everal […]
delegations expressed serious reservations or opposition to the role envisaged for the
Security Council, which, in their view would […] confer additional powers on the
Security Council that were not provided for in the Charter »). Il disaccordo circa
l’opportunità e la legittimità del referral tra le delegazioni che hanno preso parte ai
negoziati proseguì fino al termine dell’attività del Comitato preparatorio. Ancora nel
testo dell’art. 6 del progetto definitivo di statuto, dedicato alle modalità di attivazione
della Corte (il cui contenuto, durante la conferenza diplomatica di Roma, fu trasfuso
nell’odierno art. 13), l’istituto del referral del Consiglio è riportato tra parentesi
quadre, diversamente dal referral degli Stati parti, attorno al quale invece già esisteva
un consenso generalizzato (Report of the Preparatory Committee on the Establishment
of an International Criminal Court, Draft Statute & Draft Final Act, cit., pp. 35-36).
Nel corso della seduta plenaria della conferenza, poi, alcuni Stati si opposero
all’attribuzione al Consiglio della facoltà di adire la Corte, proprio a causa della
mancanza, in base alla Carta di San Francisco, dei poteri necessari: v. le dichiarazio-
ni dei rappresentanti di India (A/Conf.183/SR.4, p. 86, paragrafi 50-51), Libia
(A/Conf.183/SR.6, p. 101, paragrafi 80-81), Pakistan (A/Conf.183/SR.3, p. 78, par.
93) e Yemen (A/Conf.183/SR.8, p. 116, par. 36).

(189) GARGIULO, Il controverso, cit., p. 446.
(190) Categorico sul punto ARANGIO-RUIZ, The Establishment, cit., passim, spec.

pp. 31, 34, 41, dopo una serrata ed efficace critica alle principali tesi che vorrebbero
rinvenire nella Carta il fondamento del potere del Consiglio di sicurezza di costituire
tribunali internazionali incaricati dell’esercizio di funzioni repressive.
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In quest’ottica, acquista maggiore attendibilità la sensazione che
l’azione del Consiglio possa considerarsi lecita solo allorquando sia
dettata dalla necessità di far valere almeno in parte, attraverso il
perseguimento dei vertici politici e militari autori dei crimini, la
responsabilità dei relativi Stati per fatti illeciti lesivi degli interessi
fondamentali della Comunità internazionale nel suo complesso.

A nostro avviso, anche nell’attivare la Corte penale internazionale,
così come nell’istituire i Tribunali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda
e nel partecipare alla creazione e alla gestione dei tribunali penali misti,
il Consiglio di sicurezza esercita dei « poteri nuovi », esorbitanti ri-
spetto al dettato originario della Carta di San Francisco, che desumono
la loro legittimazione dal diritto internazionale generale e sono tra-
smessi all’ONU dagli Stati agenti collettivamente, come gestori delle
situazioni giuridiche attive corrispondenti agli obblighi erga omnes (191)
gravemente violati dagli Stati nei cui confronti il Consiglio chiede alla
Corte di operare (192). Si tratta di poteri strumentali alla protezione
diretta degli interessi collettivi volta a volta in causa. Il Consiglio di

(191) Com’è noto, si tratta di obblighi incombenti su ciascuno Stato nei confronti
della Comunità internazionale nel suo insieme (avendo ad oggetto la tutela di beni e
valori riferibili alla stessa e dunque sottratti alla libera disponibilità dei singoli Stati) ed
esigibili per loro natura da tutti gli Stati in quanto gestori uti universi degli interessi
generali. Sulla nozione in discorso, la cui esistenza nell’ordinamento internazionale è
stata riconosciuta per la prima volta dalla Corte internazionale di giustizia (nel celebre
obiter dictum della sentenza del 5 febbraio 1970 sull’affare della Barcelona Traction,
Light and Power Company, Limited (Belgio c. Spagna), I.C.J. Reports 1970, p. 3 ss., p.
32, paragrafi 33-34), v., nell’ambito di un’ampia letteratura, i numerosi contributi di
PICONE, ora raccolti nel volume Comunità internazionale, cit.; e da ultimo, dello stesso
a., The Distinction between Jus Cogens and Obligations Erga Omnes, in The Law of
Treaties Beyond the Vienna Convention (a cura di Cannizzaro), Oxford, 2011, p. 411 ss.

(192) V., con riguardo al Tribunale per la ex Iugoslavia, PICONE, Sul fondamento,
cit., pp. 3 ss., 7; mentre, per quanto concerne i tribunali penali misti, CIMIOTTA, I
tribunali, cit., p. 491 ss. C’è anche chi ritiene che la Corte agisca come organo lato sensu
della Comunità internazionale e che il diritto internazionale penale, nella sua accezione
più ristretta, si fondi sull’esistenza di uno ius puniendi della medesima teso a proteggere
i valori universali: KREß, PROST, Art. 98, cit., p. 1612. D’altro canto, l’idea che la ragion
d’essere della Corte vada ravvisata nella preoccupazione di tutelare i beni essenziali
della Comunità internazionale nel suo insieme ha riscosso varie adesioni in dottrina: v.
DEL VECCHIO, Corte penale internazionale e giurisdizione internazionale nel quadro di
crisi di sovranità degli Stati, La Comunità int., 1998, p. 631 ss., p. 639; BORSARI, Diritto
punitivo, cit., pp. 169 ss., 177 ss.; BENZING, Sovereignty, cit., p. 24. Una posizione in
parte analoga è presa da VAURS CHAUMETTE, Les sujets du droit international pénal, Paris,
2009, p. 155 ss., passim. Che i limiti della capacità giuridica delle organizzazioni
internazionali non coincidano necessariamente con l’ambito dei poteri attribuiti dai
relativi accordi istitutivi, ma si aprano a pretese fondate sul diritto internazionale
generale e in particolare sulla titolarità, da parte dell’organizzazione, della facoltà di
reagire alla violazione di obblighi erga omnes è riconosciuto poi (ma sulla base di
presupposti teorici diversi da quelli indicati nel testo e alla luce delle particolarità del
contesto normativo comunitario) da DAVÌ, Comunità europee e sanzioni economiche
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sicurezza viene in rilievo soprattutto quale struttura organizzata, nel cui
alveo gli Stati esercitano, nella veste di soggetti di diritto internazionale
anziché di meri membri dell’Organizzazione, i loro poteri per l’attua-
zione degli obblighi solidali per conto della Comunità internazio-
nale (193), svolgendo una funzione pubblica (194).

A sostegno di questa soluzione milita in parte la circostanza che
nelle sue decisioni il Consiglio non abbia fondato il referral sull’art. 41
della Carta (195), che invece secondo l’opinione prevalente costitui-
rebbe la base giuridica, all’interno della Carta, del potere di rinviare
una situazione alla Corte, dato il carattere atipico e solamente esem-
plificativo delle misure ivi elencate (196).

Un’altra conferma proviene sempre dai due episodi della prassi al
centro della nostra indagine. Essi dimostrano come i referrals possano
legittimamente effettuarsi solo in una ristretta cerchia di ipotesi, in cui
sia in gioco la stessa responsabilità statale per i crimina denunciati e non
solo l’esigenza di giudicare i pretesi colpevoli. Il Consiglio finora ha
deferito alla Corte soltanto situazioni in cui a suo parere si erano
verificati gravi illeciti statali (197). Con ciò il primo ha evitato di esporre
l’attività della seconda alle (comprensibili) contestazioni degli Stati

internazionali, Napoli, 1993, p. 467 ss., per sostenere la legittimità delle sanzioni
economiche adottate dalla Comunità europea.

(193) È significativo, al riguardo, che le decisioni di referral siano state prese
all’unanimità, nel caso della Libia, o comunque con una larghissima maggioranza e
senza voti contrari, nel caso del Sudan: cfr. UN Doc. S/PV.6491, cit.; UN Doc.
S/PV.5158, cit.

(194) È questo il generale inquadramento normativo prospettato da PICONE,
Interventi delle Nazioni Unite e obblighi erga omnes, in Interventi, cit., p. 517 ss., p. 552
ss., con riguardo alla consistente prassi anomala di intervento del Consiglio di sicurezza
che ha preso piede a partire dalla fine della Guerra fredda (su cui v., tra gli studi più
recenti, KOLB, Ius contra bellum2, Bâle, 2009; CORTEN, The Law against War, Oxford,
2010), concretizzandosi in attività assunte e gestite almeno formalmente ai sensi del
capitolo VII della Carta in varie crisi internazionali e interne (prassi, questa, notoria-
mente caratterizzata dalla tendenza ad accogliere un’interpretazione molto elastica
della nozione di minaccia alla pace di cui all’art. 39 e dalla progressiva dilatazione della
gamma di misure prese in attuazione della funzione di mantenimento della pace, quali,
ad esempio, le autorizzazioni agli Stati ad usare la forza armata), e che a ben vedere,
fuoriuscendo in molti casi dal testo della Carta, si ricollega ai profondi mutamenti
strutturali subiti dall’ordinamento internazionale. Negli ultimi decenni questo si è
trovato al centro di una graduale evoluzione in senso pubblicistico, che ha inciso anche
sul modo di essere e di operare delle Nazioni Unite, nei termini sintetizzati nel testo.

(195) Anche il richiamo dell’art. 41 contenuto nella ris. 1970 (2011) sembra
essere volto a giustificare le altre misure sanzionatorie disposte dal Consiglio (embargo
alla fornitura delle armi, congelamento dei beni, ecc.).

(196) V. ante, nota 115.
(197) V. in proposito i punti delle pertinenti delibere riportati in precedenza,

nella nota 173. Nel caso della Libia, lo ripetiamo, limitatamente agli avvenimenti che
hanno preceduto l’esplosione della guerra civile e l’adozione della ris. 1973 (2011), i
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interessati. Se infatti i casi del Sudan e della Libia hanno suscitato
proteste anche dure, queste tuttavia non hanno impedito alla Corte di
riconoscersi legittimata a procedere.

13. Ora, è noto che talvolta la consumazione di uno o più crimini
internazionali individuali ricadenti nella competenza materiale della
Corte penale ai sensi dell’art. 5 del suo Statuto si accompagna alla
simultanea commissione di un crimine internazionale da parte dello
Stato di appartenenza dei colpevoli. In dottrina è stato giustamente
rilevato come le categorie dei crimina iuris gentium (198) e dei crimini
statali (intesi come gravi violazioni di obblighi erga omnes (199)) pos-
sano sovrapporsi e riguardare i medesimi eventi. Si pensi ad esempio a
fattispecie quali l’aggressione, i crimini contro l’umanità e il genocidio.
Qualora determinati individui, agendo in qualità di organi statali,
tengano una condotta riconducibile a una di tali ipotesi, in linea di
principio avrà luogo allo stesso tempo un crimine internazionale del
relativo Stato. Circostanze analoghe si verificano allorquando simili atti
siano compiuti da privati, purché istruiti, diretti o controllati da uno
Stato. Esistono tuttavia altre fattispecie criminose che, non possedendo
in re ipsa i connotati tipicamente associati ad entrambe le categorie,
qualora vengano realizzate, ancorché da un organo statale, in maniera
sporadica od occasionale perfezioneranno soltanto un crimine indivi-
duale e, pur potendo importare la responsabilità dello Stato cui il
comportamento materiale è giuridicamente riferibile dando vita ad un

quali hanno avuto luogo nella seconda metà del febbraio 2011 (v. ante, il testo
successivo alla nota 165 e la nota 168).

(198) I quali sono largamente qualificati come comportamenti gravemente lesivi
di norme poste a protezione di beni e valori fondamentali della Comunità internazio-
nale nel suo complesso, ritenuti meritevoli di una tutela particolare. Si tratta di
condotte capaci di arrecare un serio pregiudizio all’ordine pubblico della Comunità
internazionale, da tenere distinto rispetto all’ordine pubblico dei singoli Stati, la cui
consumazione può dare luogo a fenomeni di gestione collettiva dei valori pregiudicati.
V., tra gli altri, SPERDUTI, Crimini internazionali, Enciclopedia del diritto, vol. XI,
Milano, 1962, p. 337 ss., pp. 341-342; FRANCIONI, Crimini internazionali, in Digesto delle
discipline pubblicistiche, vol. IV, Torino, 1989, p. 464 ss., p. 466; RONZITTI, Crimini
internazionali, in Enciclopedia giuridica, vol. X, Roma, 1995, p. 1 ss., p. 1; BASSIOUNI,
Introduction, cit., p. 114 ss.; VAURS CHAUMETTE, Les sujets, cit., p. 190 ss. Nella pratica
giudiziaria poi v., tra le varie pronunce rilevanti, le sentenze rese il 29 maggio 1962 dalla
Corte suprema di Israele in relazione al caso Eichmann (cit., p. 291) e il 30 giugno 1980
dalla Corte d’appello del secondo circuito degli Stati Uniti nel caso Filartiga c.
Peña-Irala (Int. Legal Materials, 1980, p. 966 ss., p. 980). V. infine l’art. 5 dello Statuto
di Roma, che circoscrive la giurisdizione della Corte penale sui « most serious crimes
of concern to the international community as a whole », quali sono quelli che
menzioneremo subito appresso.

(199) V. infra, il testo successivo alla nota 201.

DALLA GIURISDIZIONE DELLA CORTE PENALE 1147



fatto illecito internazionale, non potranno però tradursi contestual-
mente in un crimine statale. Si pensi alla consumazione di un isolato
crimine di guerra o di un singolo episodio di tortura (200). Tuttavia,
anche in questi casi, laddove il delitto venga perpetrato in modo
sistematico o su larga scala, non può del tutto escludersi che ne possa
derivare anche un crimine statale. Si pensi, per riprendere gli esempi di
prima, alla commissione di una serie di crimini di guerra o di atti di
tortura nel quadro di un piano o di una politica delineati a livello della
complessiva organizzazione statale (201).

Com’è ampiamente noto, l’introduzione della nozione di « crimine
internazionale statale » nella teoria del diritto internazionale (grazie al
progetto di art. 19 approvato provvisoriamente dalla Commissione del
diritto internazionale nel 1976 su proposta del relatore speciale
Ago (202), nel corso dei lavori di codificazione della responsabilità degli
Stati per fatti illeciti, e inserito ancora nel progetto di articoli adottato

(200) È questa una ricostruzione ampiamente diffusa in dottrina: v. RONZITTI,
Crimini internazionali individuali, tribunali interni e giustizia penale internazionale, in
Cooperazione fra Stati, cit., p. 1 ss.; IOVANE, La tutela, cit., p. 510 ss.; CONETTI, State’s
Crime and Individuals’ Crimes: What Relationship?, in The Rome Statute of the
International Criminal Court (a cura di Politi e Nesi), Aldershot, 2001, p. 131 ss.;
DUPUY, International, cit., p. 1088 ss.; NOLLKAEMPER, Concurrence between Individual
Responsibility and State Responsibility in International Law, Int. and Comparative Law
Quarterly, 2003, p. 615 ss., p. 618 ss.; FOIS, Sul rapporto tra i crimini internazionali dello
Stato e i crimini internazionali dell’individuo, Rivista, 2004, p. 929 ss.; BONAFÈ, The
Relationship, cit., pp. 81 ss., 114 ss., 144 ss. Il collegamento che può instaurarsi in via
di fatto tra i più gravi crimini individuali e i crimini degli Stati a cui appartengono i
colpevoli è ravvisato anche da ARANGIO-RUIZ, Fine prematura del ruolo preminente di
studiosi italiani nel progetto di codificazione della responsabilità degli Stati: specie a
proposito di crimini internazionali e dei poteri del Consiglio di sicurezza, Rivista, 1998,
p. 110 ss., pp. 123-124. Inoltre, l’Institut de droit international, nell’art. 3, par. 3, lett.
b), della già citata risoluzione del 2009 (ante, nota 5), fa salva in ogni caso l’attribuzione
allo Stato degli atti, integranti crimini internazionali, perpetrati da coloro che godano
di immunità personali dalla giurisdizione penale straniera.

(201) L’esempio della tortura è tratto dalla giurisprudenza del Tribunale per la ex
Iugoslavia (Prosecutor v. Anto Furundžija, Trial Chamber II, Judgment, 10 dicembre
1998, IT-95-17/1-T, par. 142), a testimonianza dell’elevata probabilità che si verifichino
in concreto entrambe le situazioni descritte nel testo. In ogni caso, va precisato che
nella stragrande maggioranza dei casi i reati ricadenti nella competenza della Corte
traggono origine da comportamenti statali o comunque di organizzazioni di governo
territoriale. Ciò in quanto solitamente i loro autori sono individui-organi oppure le
singole condotte illecite sono espressione di politiche o attività indirettamente favorite
o appoggiate dall’apparato di governo di uno Stato o di un’entità territoriale. In altre
parole, i crimina iuris gentium sono in genere interconnessi, esplicitamente o implici-
tamente, direttamente o indirettamente, a un contegno governativo che può materia-
lizzarsi in un atteggiamento commissivo od omissivo. V., nell’ambito di una letteratura
a senso unico, VIVIANI, Crimini internazionali e responsabilità dei leader politici e
militari, Milano, 2005, p. 26 ss.

(202) Per il testo della disposizione e il relativo commento v. Yearbook of the Int.
Law Commission, 1976, vol. II, 2, p. 95 ss.; mentre per la proposta originaria v. Fifth
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in prima lettura nel 1996 (203)) si fonda sul presupposto che determinati
fatti internazionalmente illeciti implichino un regime diverso e aggra-
vato di responsabilità (rispetto a quello che l’ordinamento ricollega agli
illeciti per così dire ordinari), in considerazione sia dell’importanza del
bene tutelato dalla norma primaria disattesa e della riconducibilità
dello stesso alla Comunità internazionale nel suo insieme (la salvaguar-
dia della pace e della sicurezza internazionale, la protezione della
dignità umana, e così via) sia della gravità della trasgressione (204). A
ben vedere, tale regime si caratterizza per avere due tratti distintivi. In
primo luogo, per l’estensione a tutti gli Stati (in quanto portatori di
diritti collettivi, o meglio di poteri funzionali, corrispondenti all’ob-
bligo erga omnes gravemente violato) della legittimazione a reagire
contro l’autore dell’illecito (c.d. « elemento pubblicistico »). In se-
condo luogo, per dare origine a conseguenze giuridiche supplementari

Report on State Responsibility, Yearbook of the Int. Law Commission, 1976, vol. II, 1,
p. 3 ss., p. 24 ss. Un’efficace analisi dei lavori che sono sfociati nella stesura dell’art. 19
si deve a SPINEDI, International Crimes of State. The Legislative History, in International
Crimes of State (a cura di Weiler, Cassese e Spinedi), Berlin, 1989, p. 7 ss.

(203) Com’è noto, nella versione definitiva del progetto di articoli sulla respon-
sabilità degli Stati per fatti illeciti internazionali approvata in seconda lettura dalla
Commissione del diritto internazionale nel 2001 (per il testo e il relativo commento cfr.
Report of the International Law Commission to the General Assembly on the Work of
Its Fifty-Third Session, UN Doc. A/56/10, p. 26 ss.) la nozione di crimine internazionale
è scomparsa, essendo stata sostituita da quella di « serious breaches of obligations
under peremptory norms of general international law », ed è sfumato anche il tentativo
di delineare un regime speciale di responsabilità, sul piano sia sostanziale che istitu-
zionale, alla luce delle soluzioni proposte nel corso del lungo processo di codificazione.
In dottrina, per uno sguardo d’insieme sul progetto finale, v. i numerosi interventi al
Symposium: The ILC’s State Responsibility Articles, American Journal of Int. Law, 2002,
p. 773 ss., e gli scritti raccolti nei volumi: Obligations multilatérales, droit impératif et
responsabilité internationale des États (a cura di Dupuy), Paris, 2003, e La codificazione
della responsabilità internazionale degli Stati alla prova dei fatti (a cura di Spinedi,
Gianelli e Alaimo), Milano, 2006. Tuttavia, nel presente lavoro si continuerà a fare
riferimento al concetto di crimine internazionale anche perché esso, assieme al parti-
colare regime di responsabilità che ne deriva, continua ad essere difeso da importanti
settori della dottrina internazionalistica: v. ABI-SAAB, The Uses of Article 19, European
Journal of Int. Law, 1999, p. 339 ss.; PELLET, Can a State Commit a Crime? Definitely,
Yes!, ivi, p. 425 ss.; PICONE, Obblighi erga omnes e codificazione della responsabilità
degli Stati, Rivista, 2005, p. 893 ss. Per di più, nel commento la Commissione ha
precisato che per « peremptory norms » occorre intendersi un nucleo molto ristretto di
ipotesi normative, produttive in sostanza di obblighi solidali e fondamentali dal
contenuto praticamente identico a quello degli obblighi già presi in considerazione nel
1976 dal progetto di art. 19. V. il commento all’art. 40 dell’articolato del 2001 in UN
Doc. A/56/10, cit., p. 112 ss., e in CRAWFORD, The International Law Commission’s
Articles on State Responsibility, Cambridge, 2002, p. 245 ss.

(204) Per alcuni riferimenti, necessariamente selettivi, alla copiosa letteratura sui
crimini internazionali degli Stati v. JØRGENSEN, The Responsibility of States for Interna-
tional Crimes, Oxford, 2000; BONAFÈ, The Relationship, cit.
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o speciali, che possono assumere la forma di vere e proprie misure
sanzionatorie di natura afflittiva (c.d. « elemento penalistico ») (205).

Stando al par. 3, lett. c), del citato art. 19, una delle fattispecie
suscettibili di ricadere nella nozione in discorso è data, proprio nel
campo del diritto umanitario e dei diritti umani, dal « serious breach on
a widespread scale of an international obligation of essential impor-
tance for safeguarding the human being, such as those prohibiting
slavery, genocide and apartheid ».

Orbene, a nostro avviso l’esercizio della giurisdizione della Corte
penale internazionale nei confronti di Al Bashir e Gheddafi, in deroga
alle norme consuetudinarie che accordano loro immunità personali in
quanto Capi di Stato formalmente in servizio, costituisce una garanzia
privativa, vale a dire una sanzione, inflitta dagli Stati agenti collettiva-
mente nell’ambito del Consiglio di sicurezza a tutela dei valori univer-
sali pregiudicati (206), ai danni del Sudan e della Libia, perché ritenuti
colpevoli di un illecito particolarmente grave costituito dall’ipotesi
appena indicata (207). Tale azione è diretta a far valere, sul piano
dell’ordinamento internazionale e assieme alle altre misure coercitive

(205) La distinzione sul piano metodologico dei due elementi del regime dei
crimini (ricollegati rispettivamente al modo di essere e di operare della norma primaria
violata, il primo, e al contenuto delle norme secondarie che determinano le conse-
guenze della violazione, il secondo) si deve in dottrina a PICONE. Di questo a. si veda
soprattutto, anche per la particolare configurazione della posizione giuridica attiva
degli omnes cui si è accennato nel testo, Obblighi reciproci ed obblighi erga omnes degli
Stati nel campo della protezione internazionale dell’ambiente marino dall’inquinamento,
in Diritto internazionale e protezione dell’ambiente marino (a cura di Starace), Milano,
1983, p. 15 ss., p. 41 ss., e da ultimo Obblighi erga omnes, cit., pp. 598 ss., 602 ss.

(206) V. ante, il testo precedente la nota 194.
(207) Nel progetto del 2001, sebbene una distinzione netta e rigida tra i due

regimi di illeciti, quello ordinario e quello aggravato, sia stata accantonata e l’aggrava-
mento della responsabilità sia stato fortemente indebolito rispetto al progetto del 1996,
resta pur sempre una disposizione, l’art. 41, che nell’apprestare una disciplina minima
alle « particular consequences » derivanti per tutti gli Stati dalla commissione di un
illecito grave (paragrafi 1 e 2), lascia impregiudicate « such further consequences » che
possano prodursi « under international law » (par. 3). Ciò, è stato rilevato, non solo fa
salve « tutte le specifiche regolamentazioni ricavabili […] dal diritto internazionale
generale » caso per caso in relazione a ciascuna ipotesi di illecito più grave, regola-
mentazioni il cui contenuto, anche nell’ipotesi al centro della nostra analisi, andrà
ricostruito (se e in quanto previsto) a partire dalle norme generali volta a volta
applicabili, ma assume anche il valore di regola generale rispetto alla disciplina
complessiva predisposta dal progetto, come tale in grado di incidere sul modo di
operare delle altre disposizioni in tema di conseguenze degli illeciti più gravi (articoli
48, par. 2, e 54): PICONE, op. ult. cit., pp. 636 ss. e 643 ss. (che non a caso definisce l’art.
41, par. 3, una « saving clause »). La qual cosa lascia aperta per noi la possibilità di
verificare, anche in rapporto alla fattispecie illecita consistente nella violazione del
divieto di gross violations dei diritti umani fondamentali e del diritto umanitario da
parte di uno Stato ai danni della propria comunità territoriale, se esistano e quali siano
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decretate dal Consiglio di sicurezza in base al capitolo VII della
Carta (208), la responsabilità dei due Paesi africani al fine ultimo di
scoraggiare la reiterazione in futuro di analoghi illeciti (209).

Secondo una parte consistente della scienza internazionalistica, gli
Stati che, al pari del Sudan e della Libia, si rendano responsabili della
massiccia e sistematica violazione dei diritti umani e/o del diritto
umanitario ai danni della loro comunità territoriale si esporrebbero a
particolari conseguenze giuridiche di carattere sanzionatorio, che si
starebbero progressivamente affermando nell’ordinamento internazio-
nale. Essi sarebbero tenuti non soltanto a porre fine all’illecito, ma
anche e soprattutto, per evitarne ogni ripetizione, a modificare la
normativa interna la cui vigenza abbia contribuito a permetterne la
commissione (adeguandola agli obblighi internazionali violati), a rior-
dinare le autorità di polizia e le forze armate in qualche misura
coinvolte nella consumazione delle atrocità, nonché, su un piano più
generale, a riformare l’organizzazione dell’apparato di governo che ha
dato origine alle stesse. Nell’ambito della conseguenza da ultimo
indicata si inquadrerebbe anche il dovere di allontanare, infliggendo
sanzioni penali ovvero accogliendo eventuali richieste di estradizione, i
vertici militari e politici colpevoli di avere istigato, determinato o
meramente tollerato la diffusione dei crimina (210).

La prospettiva secondo cui la punizione degli individui-organi
costituirebbe un aspetto peculiare del regime associato ai crimini
internazionali statali, in particolar modo a quelli rilevanti nel settore del
diritto umanitario, e dunque una sanzione interstatale suscettibile di

le particolari conseguenze aggiuntive e più severe. A riprova si può vedere il commento
al par. 3 dell’art. 41 in UN Doc. A/56/10, cit., p. 166, par. 14.

(208) Per una sintesi di tali misure v. infra, il passo del testo che fa capo alla nota
220.

(209) Il legame intercorrente tra la funzione dissuasiva dell’esercizio della giuri-
sdizione penale sugli autori materiali dei crimina e i requisiti della partecipazione
dell’intera Comunità internazionale alla sua esecuzione e della varietà degli strumenti
giuridici utilizzati nei confronti dello Stato che si è reso responsabile di violazioni
particolarmente efferate dei diritti umani fondamentali è enfatizzato da IOVANE, La
tutela, cit., pp. 507, 517-518.

(210) Così LATTANZI, Garanzie, cit., pp. 529 ss., 545 ss.; DE HOOGH, Obligations,
cit., p. 173 ss.; STARITA, Processi di riconciliazione nazionale e diritto internazionale,
Napoli, 2003, p. 163 ss.; MAISON, La responsabilité, cit., p. 483; CANÇADO TRINDADE,
Complementarity, cit., p. 264 ss. È significativo in tal senso che tra le raccomandazioni
rivolte al Governo di Tripoli dalla Commissione di inchiesta sui crimini commessi in
Libia vi sia quella di portare « all Libya’s laws and policies into conformity with
international human rights standards » (UN Doc. A/HRC/RES/S-15/1, cit., p. 83, par.
268). Raccomandazioni simili sono state indirizzate al Governo di Khartum dalla
Commissione di inchiesta sugli illeciti perpetrati in Darfur (UN Doc. S/2005/60, cit.,
p. 175, par. 650, lettere a), c) e f)).
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essere fatta valere da tutti gli Stati per reagire contro lo Stato cui tali
individui appartengano, è emersa anche nel corso dei lavori della
Commissione del diritto internazionale in sede di codificazione della
responsabilità per fatti illeciti internazionali (211). Essa inoltre ha ri-

(211) Già Ago, nel presentare alla Commissione il testo dell’art. 19, giustificava la
necessità di introdurre la nozione di crimine statale segnalando, tra gli indizi dell’esi-
stenza de lege lata di un regime aggravato di responsabilità, l’affermarsi di situazioni in
cui gli autori di crimina iuris gentium potevano essere chiamati a rispondere dei loro
comportamenti di fronte ad autorità giudiziarie straniere, ancorché avessero agito in
qualità di organi dei relativi Stati: cfr. Fifth Report on State Responsibility, cit., p. 34 ss.
In seguito, questa prospettiva ha trovato più ampia elaborazione nell’opera del relatore
speciale Arangio-Ruiz, in sede di determinazione del contenuto del regime aggravato di
responsabilità statale per crimini. Com’è noto l’illustre studioso suggeriva che, se in
linea di principio il regime ordinario della responsabilità internazionale era ispirato alla
logica per cui lo Stato o gli Stati lesi sarebbero chiamati a osservare alcuni limiti generali
nel pretendere dallo Stato offensore prestazioni volte a riparare il pregiudizio subito —
in particolare, il rispetto della dignità, dell’indipendenza politica e della stabilità
economica — tali limiti verrebbero meno qualora sia necessario dare attuazione alla
responsabilità per crimini, a motivo di conseguenza giuridica addizionale di natura
afflittiva (cfr. il progetto di art. 16, par. 3, contenuto nel primo Addendum al settimo
rapporto (Yearbook of the Int. Law Commission, 1995, vol. II, 1, p. 3 ss.), che venne poi
accolto dalla Commissione nell’art. 52 del progetto di articoli del 1996, rubricato
Specific consequences e inserito nel capitolo IV, appositamente dedicato alle conse-
guenze degli International crimes). Per quel che ci interessa più da vicino, Arangio-Ruiz
riteneva che la punizione degli individui-organi da parte delle autorità straniere per
comportamenti qualificabili anche alla stregua di crimini statali avrebbe potuto costi-
tuire una forma aggravata di soddisfazione o una garanzia aggravata di non ripetizione
dell’illecito (ibidem, pp. 10-11, par. 32). La prima soluzione sembrerebbe accentuare la
finalità di natura afflittiva già associata all’istituto della soddisfazione dallo stesso
Arangio-Ruiz (Second Report on State Responsibility, Yearbook of the Int. Law Com-
mission, 1989, vol. II, 1, p. 1 ss., p. 40, par. 136) e da una parte della dottrina (MORELLI,
Nozioni, cit., p. 358; LATTANZI, op. ult. cit., p. 211; MAISON, op. cit., p. 468; LAMBERT-
ABDELGAWAD, La spécificité des réparations pour crimes internationaux, in The Funda-
mental, cit., p. 167 ss., p. 176). Che il perseguimento degli individui-organi responsabili
di fatti internazionalmente illeciti possa costituire una forma di soddisfazione continua
peraltro a trovare conferma nel progetto finale del 2001 (v. il commento all’art. 37 in
UN Doc. A/56/10, cit., p. 106, par. 5). Quanto alla seconda, Arangio-Ruiz vedeva la
punizione degli organi statali come una delle misure che uno Stato autore di gross
violations avrebbe dovuto prendere, in proprio o accogliendo domande di estradizione,
nel quadro del più generale obbligo di riforma dell’apparato di governo, onde
prevenire future reiterazioni del crimine statale (così anche DE HOOGH, op. cit., p. 165;
MAISON, op. cit., p. 473; LAMBERT-ABDELGAWAD, op. cit., p. 178). Va ancora detto che,
nell’ultimare i lavori di codificazione delle due materie della responsabilità individuale
per crimina e della responsabilità statale per fatti illeciti internazionali, la Commissione
ha preferito evitare di affrontare e regolare in modo unitario i complessi problemi
sollevati dai loro rapporti. È quanto emerge dall’art. 4 del progetto di Codice di crimini
contro la pace e la sicurezza dell’umanità approvato nel 1996 (Yearbook of the Int. Law
Commission, 1996, vol. II, 2, p. 15 ss., p. 23) e dall’art. 58 del progetto di articoli sulla
responsabilità degli Stati approvato nel 2001 (UN Doc. A/56/10, cit., pp. 142-143),
all’interno dei quali sono state inserite due without prejudice clauses (per alcuni
approfondimenti, v. PISILLO MAZZESCHI, Il ruolo marginale dell’individuo nel progetto
della Commissione del diritto internazionale sulla responsabilità degli Stati, in La
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scosso varie adesioni in dottrina (212), soprattutto alla luce di alcuni
episodi della prassi più recente.

Nell’istituzione del Tribunale per la ex Iugoslavia, ad esempio, è
stata ravvisata una sanzione, piuttosto che una semplice misura di
ristabilimento della pace, irrogata dagli Stati agenti collettivamente
utilizzando le strutture dell’ONU per rispondere, processando gli
organi colpevoli, ai gravi illeciti compiuti dalle parti del conflitto
iugoslavo, a cui andavano imputate le gross violations dei diritti umani
fondamentali e del diritto umanitario perpetrate negli anni ’90 (213).

codificazione, cit., p. 415 ss.). Esse implicano in sostanza che il perseguimento degli
autori materiali dei crimina che abbiano agito in qualità di organi statali, ovvero in
nome o per conto di uno Stato, non esaurisce la responsabilità internazionale per gli
illeciti che in simili ipotesi sono imputabili a quest’ultimo. Resta pertanto aperta la
possibilità di far valere la medesima anche in altro modo. Ciò non toglie tuttavia che tale
perseguimento possa pur sempre costituire uno dei mezzi per attuare la (o meglio, un
aspetto del contenuto della) responsabilità statale. Una previsione analoga è stata
inserita anche nello Statuto di Roma, all’art. 25, par. 4. Si tratta d’altronde dell’impo-
stazione avallata dalla Commissione del diritto internazionale fin dalla prima formula-
zione della categoria dei crimini statali: « the obligation to punish […] individual
actions does not constitute the form of international responsibility specially applicable
to a State committing an “international crime” or, in any case, the sole form of this
responsibility » (Yearbook of the Int. Law Commission, 1976, vol. II, 2, p. 119, par. 59,
corsivo aggiunto).

(212) V. gli autori riportati nella prima parte della nota 156.
(213) È questa la tesi accolta e sviluppata da PICONE. Considerati anche alcuni

fattori inerenti al suo funzionamento, il Tribunale si configurerebbe come un mecca-
nismo dalla « coloritura marcatamente sanzionatoria […] predisposto dal Consiglio di
sicurezza, su sollecitazione degli Stati operanti collettivamente, per conto della Comu-
nità internazionale », per reagire agli illeciti erga omnes commessi dalle parti del
conflitto iugoslavo attraverso le numerose e gravi violazioni del diritto umanitario,
« meccanismo adottato, originariamente, come è nella logica di ogni strumento san-
zionatorio, senza evidentemente preoccuparsi del consenso (e malgrado anzi l’opposi-
zione) delle parti » del conflitto: Sul fondamento, cit., pp. 8 ss., 12 ss. In adesione, v.
MAISON, op. cit., pp. 394-395; DE SENA, Immunità dell’individuo-organo dalla giurisdi-
zione e responsabilità dello Stato: rapporti e problemi di coordinamento, in La codifica-
zione, cit., p. 467 ss., pp. 482-483 (il quale insiste sull’idoneità del Tribunale a sottrarre
alle parti della crisi iugoslava funzioni repressive di norma rientranti nella potestà
punitiva degli Stati). In senso analogo, ma sulla base di presupposti teorici differenti,
v. IOVANE, La tutela, cit., p. 542 ss., secondo cui, essendo il Tribunale per la ex
Iugoslavia l’espressione collettiva del potere di punire gli autori dei crimina iuris
gentium attribuito a tutti gli Stati dal diritto internazionale generale e avendo la norma
facoltizzante sull’esercizio della giurisdizione universale già di per sé una funzione
sanzionatoria a carico degli Stati cui appartengono i presunti responsabili, l’istituzione
del Tribunale andrebbe considerata come una « sorta di sanzione nei confronti dei
soggetti internazionali cui sono imputabili le violazioni del diritto umanitario » (p. 559),
sanzione contraddistinta invero da « una connotazione più spiccatamente punitiva per
la partecipazione veramente generalizzata dell’intera Comunità internazionale » (p.
562). Tale connotazione sarebbe tanto più evidente quando « i singoli crimes s[ia]no
riconducibili ad un complesso disegno criminoso dello Stato », com’è accaduto ap-
punto nel caso della ex Iugoslavia (p. 561). Ciò, insieme al fatto che l’attività giudiziaria
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La connotazione sanzionatoria dell’attività della Corte penale in-
ternazionale con riguardo alle situazioni dei crimina consumati in
Sudan e in Libia risiede soprattutto nel fatto che tale attività è svolta
senza il consenso, e anzi contro la volontà, di questi ultimi. La Corte
viene quindi ad operare (perché sollecitata dal Consiglio di sicurezza)
nell’esercizio di poteri verticali, e latamente sanzionatori (214), in base al
secondo dei due modelli di funzionamento più sopra illustrati (215). Il
referral ha imposto ai due Stati la giurisdizione della Corte, deviando
dal modus operandi tipicamente consensuale della stessa e attivando
invece un meccanismo repressivo vincolante simile a quello conge-
gnato, a scapito della Repubblica federale di Iugoslavia e del Ruanda,
tramite la creazione dei Tribunali ad hoc.

Un altro elemento nella direzione indicata proviene dal fatto che
l’azione penale si svolge in piena indipendenza rispetto agli Stati
interessati. Inoltre, nel caso del Sudan, l’accertamento della responsa-
bilità degli autori dei reati è evidentemente accessorio rispetto alla
richiesta ai combattenti di attenersi agli obblighi derivanti dal diritto
umanitario e di assicurare i presunti colpevoli alla giustizia, più volte
reiterata nelle varie delibere che hanno preceduto il rinvio alla Corte
della situazione in Darfur. Tale richiesta è stata spesso accompagnata
dalla minaccia di azioni in conformità al capitolo VII, per replicare ad
eventuali inosservanze (216) e perfino garantire in proprio l’effettiva
repressione degli illeciti (217).

è destinata a sopravvivere alla cessazione dell’illecito statale, farebbe sì che il Tribunale
riunisca in sé tutti i requisiti delle misure afflittive previsti dall’ordinamento interna-
zionale. Sulla possibilità di configurare l’istituzione dei Tribunali ad hoc come una
sanzione irrogata agli Stati nella cui sfera di sovranità si sono consumati i crimina
ricadenti nella competenza dei medesimi v. infine LATTANZI, La répression pénale des
crimes du droit international: des juridictions internes aux juridictions internationales, in
Le droit face aux crises humanitaires, vol. I, Brussels, Luxembourg, 1995, p. 121 ss., p.
137 ss., e SCISO, Intervento, cit., p. 246.

(214) V. ante, nota 155 e testo corrispondente.
(215) Anche chi sulle prime esclude che il perseguimento degli autori dei crimini

costituisca una modalità di attuazione della responsabilità internazionale dello Stato in
causa, finisce comunque per ammettere che « the promoters of the various international
criminal courts undoubtedly intended, by punishing individuals, also to punish the ac-
tions of the State to which the acts may be attributed »: DUPUY, International, cit., p. 1091.

(216) Cfr. le risoluzioni 1547 dell’11 giugno 2004 (punto 6 del preambolo), 1556
del 30 luglio 2004 (punti 9 e 10 del preambolo e par. 6), 1564 del 18 settembre 2004 (punti
9, 10 e 11 del preambolo e paragrafi 7, 8, 10 e 14), 1574 del 19 novembre 2004 (punti
9, 10 e 11 del preambolo e paragrafi 11 e 12), 1590 del 24 marzo 2005 (punti 7, 12 e 13
del preambolo), 1591 del 29 marzo 2005 (punti 5 e 10 del preambolo e paragrafi 1 e 8).

(217) Cfr. il punto 12 del preambolo della ris. 1590 (2005) e il punto 10 del
preambolo della ris. 1591 (2005). È emblematico come quest’ultima risoluzione, varata
appena due giorni prima della delibera attraverso cui è stata adita la Corte, da un lato
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È appena il caso di ricordare poi che, tecnicamente, le immunità
personali di cui godono gli organi di rango elevato spettano allo Stato
di appartenenza, non a coloro che materialmente ne beneficiano (218).
Da questa prospettiva l’azione della Corte nei confronti di Al Bashir e
Gheddafi acquisisce un significato e un valore del tutto particolari. Gli
Stati, agenti ai sensi del diritto internazionale generale per mezzo del
Consiglio di sicurezza e in ultima analisi della Corte penale, hanno
sanzionato il Sudan e la Libia, sospendendo l’operare della norma
consuetudinaria che riconosce loro il diritto soggettivo all’osservanza
delle immunità dei loro supremi rappresentanti (219).

Infine, non può trascurarsi come il deferimento delle situazioni in
discorso si inquadri in un pacchetto di misure coercitive adottate dal
Consiglio di sicurezza in base al capitolo VII della Carta, che contempla
— accanto alle operazioni militari autorizzate o istituite al fine di
ristabilire la pace e proteggere la popolazione civile, all’embargo all’im-
portazione e all’esportazione di armi ed equipaggiamenti militari, al
congelamento di beni e risorse economiche e alle limitazioni alla
circolazione delle persone (220) — anche provvedimenti diretti a colpire

condannasse le parti del conflitto per aver disatteso le richieste sopra indicate (par. 1),
dall’altro, avvertisse che il Consiglio era pronto a valutare l’adozione di « further
measures » in base all’art. 41 della Carta (su cui dovrebbero imperniarsi anche le
decisioni di referral: ante, nota 115) qualora gli abusi in Darfur fossero proseguiti (par.
8). Parimenti, il par. 14 della ris. 1564 (2004) prevedeva che il Consiglio avrebbe
considerato l’opportunità di intraprendere, ai sensi dell’art. 41, « actions to affect […]
individual members of the Government of Sudan, in order to take effective action to
obtain such full compliance ».

(218) V. ante, il testo successivo alla nota 141.
(219) Si tratta di un aspetto che non consente, ai nostri fini, di tenere distinti i due

regimi di responsabilità, statale e individuale, per crimini (come vorrebbe invece una
parte della dottrina: ante, nota 156) malgrado nei casi in esame, diversamente dalle
ipotesi di operatività delle autorità nazionali (che agiscono in attuazione dei relativi
ordinamenti giuridici interni, accertando una forma di responsabilità penale che,
sebbene originata dalla commissione di crimina, non può essere qualificata « interna-
zionale » in senso stretto), l’organismo procedente (la Corte penale) applichi norme
puramente internazionali, potendosi allora ritenere almeno in linea di principio che, nei
procedimenti instaurati davanti ad esso, gli individui siano diretti destinatari delle
situazioni giuridiche dalle stesse prodotti.

(220) Cfr., con riguardo al Sudan, il par. 1 della ris. 1547 (2004), i paragrafi 7 e
8 della ris. 1556 (2004), e soprattutto la ris. 1590 (2005), che al par. 1 ha creato
l’UNMIS, missione di peace-keeping robusto articolata in una consistente componente
militare (coadiuvata da una più ridotta componente civile) e autorizzata ad usare la
forza per proteggere il personale, i mezzi e le installazioni della missione, garantire la
sicurezza e la libertà di movimento del proprio e di altro personale umanitario e
difendere i civili sotto minaccia di attacco (par. 16). V. ancora i paragrafi 3, lettere d)
ed e), e 7 della ris. 1591 (2005). Quanto alla Libia, si vedano invece i paragrafi 9, 10,
11, 15 e 17 della ris. 1970 (2011) e i paragrafi 4, 8, 13, 17, 18 e 19 della ris. 1973 (2011).
Nella medesima ottica, infine, sembra collocarsi la sospensione dei diritti legati alla
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i più alti dirigenti degli Stati in causa (221). A nostro avviso, gli
interventi dell’ONU vanno letti e considerati insieme, anche quando le
singole misure abbiano assunto un contenuto più specifico, indirizzan-
dosi a determinati individui al fine di perseguirne la condotta crimi-
nosa. In quest’ottica, la reazione del Consiglio all’escalation della
violenza in Darfur e in Libia rispecchia grossomodo quella in risposta
alle catastrofi umanitarie esplose nell’ex Iugoslavia e in Ruanda (222). Il
referral alla Corte penale costituisce infatti soltanto una delle misure
prese per colpire l’organizzazione di governo locale in ragione dei gravi
illeciti di cui si stava rendendo responsabile.

14. Nella prospettiva del paragrafo precedente va ancora eviden-
ziato un aspetto che appare assai rilevante nei casi in esame. Secondo
una recente corrente di pensiero, benché (diversamente da quanto
emerge dai dati della prassi e dall’opinione prevalente (223)) la regola
sull’immunità personale dei vertici statali dalla giurisdizione penale
straniera non possa considerarsi assoluta, ma a determinate condizioni
sia suscettibile di subire delle eccezioni qualora essi siano sospettati di
crimini internazionali (224), dall’operare di simili eccezioni sarebbero
tuttavia esclusi giusto i Capi di Stato. Tradurre un Capo di Stato estero
davanti alla giustizia potrebbe infatti compromettere gravemente la
struttura e il funzionamento dello Stato in blocco e pregiudicarne la
stabilità, oltre che l’ordinato svolgimento delle relazioni interstatali.
Egli assolve funzioni costituzionali essenziali e riassume, se non altro
formalmente, i vari attributi dello Stato, ponendosi come espressione
permanente dell’unità nazionale. Pertanto, la ratio dei privilegi accor-
datigli non starebbe tanto e solo nel consentirgli di espletare libera-

membership del Governo di Tripoli nel Consiglio dei diritti umani dell’ONU, decretata
dall’Assemblea generale tramite la ris. 65/265 del 1º marzo 2011, proprio perché
ritenuto colpevole di gravi e sistematiche violazioni dei diritti umani ai danni della
popolazione locale.

(221) Come noi v., relativamente alla crisi in Sudan, RODMAN, Darfur and the
Limits of Legal Deterrence, Human Rights Quarterly, 2008, p. 529 ss., p. 546 ss.

(222) In senso analogo, riguardo al Sudan, v. CRYER, Sudan, cit., pp. 198 ss., 222;
AKSAR, The UN Security Council and the Enforcement of Individual Criminal Respon-
sibility: the Darfur Case, African Journal of Int. and Comparative Law, 2006, p. 104 ss.,
p. 113 ss.

(223) V. ante, nota 6.
(224) Così GAETA, Official, cit., pp. 986-987, che elenca, a titolo esemplificativo,

una serie di ipotesi in cui, per ragioni di ordine fattuale o giuridico, appare impossibile
o altamente improbabile che l’agente straniero venga tradotto davanti alla giustizia
dello Stato d’invio, cosicché le immunità cederebbero il passo alle norme in materia di
crimina e lo Stato ospitante sarebbe legittimato a procedere, allo scopo di scongiurare
il rischio dell’impunità.
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mente le proprie prerogative all’estero (come vuole il principio della
necessità funzionale e come accade per gli altri organi di vertice protetti
da analoghe immunità (225)), quanto soprattutto nel prevenire atteggia-
menti che possano provocare la caduta delle supreme istituzioni dello
Stato e così salvaguardarne la stessa sovranità (226). Nei suoi confronti
la regola sull’immunità personale prevarrebbe in ogni caso, anche
laddove si sia macchiato di un crimine internazionale e il relativo Stato
non intenda o non sia in grado di procedere, onde evitare che esso sia
colpito nella persona del suo massimo organo.

Quest’ultimo si distinguerebbe dagli altri organi costituzionali cui
sono accordate immunità personali in ragione della posizione che
occupa in quanto sommo rappresentante statale. Il regime delle sue
immunità avrebbe una portata più ampia, non solo perché vigente nei
confronti della generalità degli Stati (227), ma anche perché avulso da
qualunque tipo di restrizione. Per questi motivi, processare un Capo di
Stato straniero durante la sua permanenza in carica significa, per la

(225) V. ante, nota 5.
(226) Così ancora GAETA, op. ult. cit., pp. 987-989, secondo cui di fronte ad

accuse per crimina lo Stato ospitante dovrebbe piuttosto negare al Capo di Stato
straniero l’ingresso nel proprio territorio o, in alternativa, sollecitarne l’immediato
allontanamento. Altri autori criticano la tendenza della prassi ad assimilare, sotto il
profilo dell’ampiezza delle immunità personali in caso di crimini internazionali, le
categorie dei Capi di Stato, dei Capi di Governo, dei Ministri degli affari esteri e degli
agenti diplomatici. Tale ampiezza, al contrario, muterebbe da organo a organo.
L’immunità dovrebbe considerarsi assoluta nei riguardi dei soli Capi di Stato, per i
quali « sembra essere sopravvissuta al passare del tempo l’antica tendenza all’identifi-
cazione con la persona dello Stato »: FRULLI, Immunità, cit., p. 272. A ben vedere, le
loro immunità personali avrebbero un duplice fondamento, riposando in particolare (e
in misura maggiore rispetto agli altri organi) sulla dignità e la sovranità dello Stato che
incarnano. Diversamente, nei confronti degli altri organi la necessità funzionale an-
drebbe volta a volta conciliata con l’esigenza di reprimere i crimina di cui siano
eventualmente sospettati, dovendosi imporre solamente in occasione di visite ufficiali
all’estero, cedendo invece nelle altre circostanze e in favore di determinate attività
giudiziarie (pp. 272 ss. e 313 ss.). Sul fatto che ancora oggi i Capi di Stato, come in
passato i monarchi sovrani, si identifichino personalmente con lo Stato che rappresen-
tano e perciò dispongano di una competenza generale che è parte integrante del loro
ruolo internazionale insiste WATTS, The Legal Position in International Law of Heads of
States, Heads of Governments and Foreign Ministers, Recueil des cours, t. 247 (1994-III),
p. 9 ss., p. 21 ss.

(227) Mentre l’efficacia delle immunità personali degli agenti diplomatici è
limitata al territorio dello Stato in cui essi sono autorizzati a svolgere la loro missione
(e degli Stati in cui eventualmente transitino per raggiungere la sede diplomatica o farvi
ritorno), l’efficacia delle immunità personali dei Capi di Stato si estende a tutti gli Stati
con i quali lo Stato di appartenenza si relazioni, proprio perché è legata al particolare
ufficio che essi ricoprono come rappresentanti permanenti nella gestione del complesso
dei rapporti internazionali ed opera a prescindere dalla presenza del beneficiario in
territorio straniero.
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« sacralità » che lo pervade, attentare alla sovranità dello Stato di
appartenenza.

Ora, se raffrontata con l’attenuata derogabilità delle immunità
personali degli altri organi, l’inderogabilità in ogni caso delle immunità
che l’ordinamento internazionale riserva ai Capi di Stato avvalora
ulteriormente la prospettiva secondo cui perseguire questi ultimi senza
il consenso dei rispettivi Stati, come nei casi Al Bashir e Gheddafi,
equivalga ad adottare in via del tutto eccezionale una misura intersta-
tale dal contenuto in senso lato afflittivo, altrimenti illegittima, data la
speciale posizione ricoperta dall’indiziato e la particolare funzione
connaturata alle sue immunità. In simili ipotesi, l’azione giudiziaria nei
confronti di un Capo di Stato estero sembra essere giustificata solo ed
esclusivamente dalla gravità dell’illecito di cui si è reso responsabile lo
Stato di appartenenza. Gravità che fa venir meno il limite del rispetto
della sovranità statale (228).

15. Le considerazioni svolte finora rivelano tutta la loro impor-
tanza qualora si torni ad esaminare i provvedimenti della Corte penale
che hanno dato origine al presente lavoro.

In primo luogo, secondo la Corte vi erano fondati motivi per
ritenere che Gheddafi — in assenza di un’investitura formale ma di
fatto a capo dello Stato libico e leader riconosciuto anche internazio-
nalmente, nel pieno comando e controllo dell’apparato di governo
locale (229) — si fosse servito di tale posizione per concepire e orche-
strare un piano diretto a sedare con ogni mezzo le manifestazioni di
protesta contro il suo regime (230). Egli avrebbe anche contribuito ad
attuare tale piano, assumendo compiti essenziali affinché le forze di
sicurezza sotto la sua direzione perpetrassero i crimini (gli omicidi e le
persecuzioni per motivi politici, che avrebbero causato centinaia di
morti e feriti e altrettante centinaia di arresti e detenzioni arbitrarie) nel
contesto dell’attacco sferrato su larga scala in varie località del Paese,

(228) Molto evidenti sono le analogie tra la situazione descritta e lo specifico
contenuto dell’aggravamento del regime della responsabilità statale per crimini inter-
nazionali che era stato delineato dal relatore speciale Arangio-Ruiz ed era confluito
nell’art. 52 del progetto di articoli approvato dalla Commissione del diritto interna-
zionale nel 1996. Come abbiamo già accennato, esso consentiva allo Stato leso di
pretendere dallo Stato offensore la riparazione del pregiudizio sofferto anche al di là
dei limiti dati dal rispetto della dignità e dell’indipendenza politica, che erano associati
invece al regime ordinario (articoli 43, lett. d), e 45, par. 3): ante, nota 211.

(229) Decision on the “Prosecutor’s Application Pursuant to Article 58 as to
Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif Al-Islam Gaddafi and Abdullah
Al-Senussi”, cit., paragrafi 17 ss., 72 ss.

(230) Ibidem, par. 76 ss.
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dal 15 fino almeno al 28 febbraio 2011, ai danni dei dimostranti e di
chiunque fosse percepito come dissidente politico (231).

In secondo luogo, dalle decisioni della Camera preliminare si
evince che Al Bashir avrebbe compiuto gli illeciti contestatigli non
soltanto coordinando — in quanto Presidente del Sudan e Coman-
dante in capo delle forze armate — la pianificazione e l’attuazione di
una politica criminosa, ma anche e soprattutto grazie al pieno controllo
di tutte le ramificazioni dell’apparato statale (232). Egli si sarebbe
avvalso di tale controllo per dare esecuzione alla campagna controri-
voluzionaria che ha preso piede dall’aprile 2003 al luglio 2008 ai danni
dei gruppi armati in lotta contro il Governo e di una parte della
popolazione civile stanziata in Darfur (appartenente a determinate
etnie e accusata di essere vicina ai ribelli) e favorire la consumazione dei
numerosi crimini addebitati nei due mandati di arresto (233).

Al Bashir e Gheddafi hanno quindi agito al vertice delle gerarchie
governative del Sudan e della Libia, impegnandone evidentemente la
responsabilità sul piano dell’ordinamento internazionale, in quanto le
loro azioni si confondono con le (e si traducono nelle) azioni dei relativi
Stati. Stando ai giudici della Corte penale, i singoli crimes loro ascritti
sono riconducibili ad un complesso disegno criminale, che loro stessi
hanno contribuito a delineare e realizzare al massimo livello dell’orga-
nizzazione statale (234). Non a caso entrambi sono stati accusati come
indirect perpetrators ovvero indirect co-perpetrators ai sensi dell’art. 25,
par. 3, lett. a), dello Statuto (235).

A confortare la nostra ricostruzione interviene ancora l’inclusione
del crimine di genocidio nel secondo mandato di arresto nei confronti
del Presidente sudanese, come pure il fatto che essa si sia perfezionata
all’esito di un cammino tortuoso che il Procuratore ha intrapreso e

(231) Ibidem, par. 78 ss.
(232) Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against

Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., paragrafi 221-222; Second Decision on the
Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest, cit., paragrafi 42-43.

(233) Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against
Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., par. 214 ss.; Second Decision on the Prosecution’s
Application for a Warrant of Arrest, cit., paragrafi 42-43.

(234) Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against
Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., paragrafi 214, 216; Decision on the “Prosecutor’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif
Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, cit., paragrafi 31, 76, 79.

(235) Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against
Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., par. 223; Second Decision on the Prosecution’s
Application for a Warrant of Arrest, cit., par. 43; Decision on the “Prosecutor’s
Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, Saif
Al-Islam Gaddafi and Abdullah Al-Senussi”, cit., paragrafi 71, 83.
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percorso con una certa prontezza e ostinazione (236). Ciò sembra
esprimere l’esigenza politica di valorizzare i rapporti intercorrenti tra
responsabilità individuale e responsabilità statale per crimini interna-
zionali, rapporti che appaiono molto stretti appunto in caso di geno-
cidio (237). In effetti, l’introduzione di tale tipologia di illecito tra le
accuse formalizzate in un ordine di cattura (non anche in un atto di
imputazione, che a tutt’oggi è ancora assente) non svolge alcuna
particolare funzione sul piano più strettamente cautelare o proces-
suale (238), né sembra rafforzare il regime di cooperazione degli Stati
con la Corte, come invece alcuni autori hanno sostenuto (239).

Pur avendo escluso che in Darfur il Governo locale abbia perse-
guito una politica genocida, la più volte ricordata Commissione di
inchiesta ha tuttavia ammesso che alcuni individui, anche tra i funzio-
nari di governo, avrebbero agito con il relativo intento criminoso (240).
Inoltre, nel caso dell’illecito in discorso il legame tra responsabilità dei

(236) Immediatamente dopo l’adozione del primo mandato egli era stato auto-
rizzato ad impugnare la mancata contestazione delle accuse relative al crimine di
genocidio, dallo stesso in origine formulate (Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, Pre-Trial Chamber I, Decision on the Prosecutor’s Application for Leave to Appeal
the “Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar
Hassan Ahmad Al Bashir”, 24 giugno 2009, ICC-02/05-01/09-21) e accolte dal giudice
Ušacka nella sua opinione parzialmente dissidente (Separate and Partly Dissenting
Opinion of Judge Anita Ušacka, 4 marzo 2009, ICC-02/05-01/09-3). Il 3 febbraio 2010,
i giudici di gravame hanno riformato la decisione della Camera preliminare nella parte
in cui rifiutava di contemplare il genocidio in ragione di uno standard di prova più alto
di quello richiesto dall’art. 58, par. l, lett. a), dello Statuto, rimettendole la questione
per una nuova deliberazione (Judgement on the Appeal of the Prosecutor against the
“Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan
Ahmad Al Bashir”, 3 febbraio 2010, ICC-02/05-01/09-73, paragrafi 39, 42; per un
commento v. VAN DER VYVER, Prosecutor v. Omar Hassan Ahmed Al Bashir, American
Journal of Int. Law, 2010, p. 461 ss.). In applicazione dello standard probatorio
corretto, così come individuato dalla Camera d’appello, i giudici della Camera preli-
minare hanno spiccato un nuovo mandato, ritenendo che esistessero ragionevoli motivi
per considerare integrati gli elementi costitutivi del delitto di genocidio, compresa
l’intenzione di distruggere in parte i gruppi etnici in causa (Second Decision on the
Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest, cit., paragrafi 4-5). V. più ampiamente
CIMIOTTA, Corte Penale Internazionale. Attività della Corte nel 2010, cit., p. 152 ss.

(237) V. BONAFÈ, The Relationship, cit., pp. 104 ss., 114 ss., 131 ss. e 144 ss.;
SCHABAS, Genocide in International Law2, Cambridge, 2009, p. 512 ss. (secondo cui il
genocidio è tra i crimina iuris gentium quello che più di ogni altro, salvo ovviamente il
crimine di aggressione, appare « virtually inconceivable without the involvement of the
State »; così anche, per un cenno, CRAWFORD, The International, cit., pp. 247-248);
SEIBERT-FOHR, State Responsibility for Genocide under the Genocide Convention, in The
UN Genocide Convention (a cura di Gaeta), Oxford, 2009, p. 349 ss.

(238) FOCARELLI, International Criminal Justice (2009), Italian Yearbook of Int.
Law, 2009, p. 323 ss., p. 340.

(239) V. diffusamente infra, par. 18.
(240) Cfr. UN Doc. S/2005/60, cit., par. 507 ss., spec. par. 520.
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colpevoli e responsabilità statale si ricava dalla stessa Convenzione sulla
prevenzione e la repressione del delitto di genocidio del 1948. Nella
sentenza resa il 26 febbraio 2007 a conclusione di una nota controversia
sull’applicazione di quest’ultima, la Corte internazionale di giustizia ha
rilevato che l’art. 1 della Convenzione impone ai contraenti non solo di
prevenire e reprimere gli atti di genocidio dei privati che si trovino
sotto la loro giurisdizione, ma anche, implicitamente, di astenersi dal
porre in essere tali atti in proprio, tramite la loro struttura organizza-
tiva (241). Al reato di cui è penalmente responsabile l’individuo davanti
ai giudici interni e internazionali, prosegue la Corte, si aggiunge
l’illecito statale, per il quale è lo Stato in quanto tale a rispondere sul
piano internazionale (242).

La natura di crimine statale del genocidio è riconosciuta, oltre che
dall’art. 19 del progetto sulla responsabilità degli Stati del 1976 (243),
anche dalla giurisprudenza internazionale più recente. Nelle sue pro-
nunce del 2006 nel caso delle Attività armate sul territorio del
Congo (244) e del 2007 nel caso dell’Applicazione della Convenzione
sulla prevenzione e la repressione del crimine di genocidio (245), la Corte
internazionale di giustizia ha dichiarato che il divieto gravante sugli
Stati di compiere atti di genocidio è prescritto da una norma generale
di jus cogens istitutiva peraltro di obblighi erga omnes. Similmente, nella
decisione resa nel 2007 in relazione al caso Jorgic la Corte europea dei
diritti dell’uomo ha affermato che la norma consuetudinaria proibitiva
del genocidio ha carattere imperativo e che l’obbligo di prevenire e
reprimere il medesimo, stabilito dall’art. 1 della Convenzione del 1948,
è dovuto erga omnes (246). A conclusioni analoghe, infine, sono giunti
anche i Tribunali per la ex Iugoslavia e per Ruanda (247).

(241) Cfr. Applicazione della Convenzione sulla prevenzione e la repressione del
crimine di genocidio (Bosnia-Erzegovina c. Serbia e Montenegro), sentenza, 26 febbraio
2007, I.C.J. Reports 2007, p. 43 ss., p. 108 ss., par. 155 ss.

(242) Ibidem, p. 119 ss., par. 180 ss.
(243) V. ante, il passo del testo successivo alla nota 205.
(244) Attività armate sul territorio del Congo (nuovo ricorso) (Repubblica demo-

cratica del Congo c. Ruanda), sentenza (competenza e ricevibilità), 3 febbraio 2006,
I.C.J. Reports 2006, p. 6 ss., p. 31, par. 64.

(245) Applicazione della Convenzione sulla prevenzione e la repressione del crimine
di genocidio (Bosnia-Erzegovina c. Serbia e Montenegro), sentenza cit., p. 102 ss., par.
142 ss., e p. 111, par. 161.

(246) Jorgic c. Germania (ricorso n. 74613/01), sentenza 12 luglio 2007, par. 68,
disponibile all’indirizzo www.echr.coe.int.

(247) Prosecutor v. Jean-Paul Akayesu, Trial Chamber I, Judgment, 2 settembre
1998, ICTR-96-4-T, par. 495; Prosecutor v. Radislav Krstić, Trial Chamber I, Judgment,
2 agosto 2001, IT-98-33-T, par. 541. Più di recente v. Prosecutor v. Vujadin Popović et
al., Trial Chamber II, Judgment, 10 giugno 2010, IT-05-88-T, par. 807.
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16. L’individuazione, nel regime di responsabilità statale per
violazioni particolarmente gravi di obblighi a tutela di interessi fonda-
mentali della Comunità internazionale nel suo complesso, della base
giuridica dell’irrilevanza delle immunità personali di Al Bashir e di
Gheddafi davanti alla Corte penale internazionale reca con sé impor-
tanti conseguenze sul piano della determinazione della natura e della
portata dell’azione della Corte. Il fondamento della competenza a
procedere nei confronti dei Capi di Stato in carica dei Paesi estranei
allo Statuto di Roma in deroga alle loro immunità giurisdizionali,
ancorando l’accertamento della responsabilità penale all’esistenza, ri-
scontrata preventivamente dal Consiglio di sicurezza nella decisione di
referral, di un grave illecito statale, induce a restringere tale competenza
ai soli casi, per la verità piuttosto infrequenti, in cui siano in predicato
crimini individuali talmente gravi, sistematici e su larga scala da impe-
gnare al contempo la responsabilità dello Stato in causa per crimini
internazionali, perché i comportamenti materiali sono ad esso diretta-
mente imputabili in ragione del legame organico intercorrente con i
loro autori. Come abbiamo sottolineato in precedenza (248), sono
queste le ipotesi del genocidio e dei crimini contro l’umanità, che di per
sé sono contraddistinte da una dimensione di sistematicità e am-
piezza (249). Per contro, singoli episodi di tortura e crimini di guerra

(248) Ante, testo precedente la nota 200.
(249) Del resto, proprio in relazione a tali fattispecie criminose è particolarmente

avvertita l’esigenza, visto il ruolo giocato dalla partecipazione della complessiva orga-
nizzazione statale nella realizzazione delle singole condotte, di un coordinamento tra i
due regimi di responsabilità, individuale e statale, che spesso, per quanto attiene alle
modalità del loro contemporaneo accertamento, sono « difficilmente separabili »:
BONAFÈ, Responsabilità dello Stato per fatti illeciti particolarmente gravi e responsabilità
penale dell’individuo: due approcci a confronto, in La codificazione, cit., p. 501 ss., pp.
505 ss. e 517. Secondo l’a., la ricostruzione dei rapporti intercorrenti tra i due tipi di
responsabilità, e quindi l’applicazione di un approccio teorico piuttosto che un altro
nella definizione dei medesimi, varia proprio in funzione del crimen volta a volta preso
in esame. Così, se nel caso dei crimini tipicamente individuali (la tortura) l’accerta-
mento delle due responsabilità avviene secondo criteri diversi e i due regimi vanno
tenuti distinti (nell’ottica dell’approccio della « responsabilità penale internazionale »:
ante, nota 156), e nel caso dei crimini che possono essere realizzati solo al vertice
dell’organizzazione statale (l’aggressione) l’accertamento fa leva su parametri sostan-
zialmente identici (nell’ottica, opposta alla precedente, della responsabilità personale
come sanzione interstatale: ante, nota 156), i problemi maggiori sono sollevati proprio
da quei crimini che, come il genocidio e i crimini contro l’umanità, presuppongono in
qualche misura il coinvolgimento dell’apparato statale. Per questi ultimi « il problema
di un coordinamento tra i due regimi appare in tutta la sua importanza », coordina-
mento che dovrebbe garantire non solo un’efficace repressione dei comportamenti
materiali, ma anche « [l’]accertamento effettivo della responsabilità aggravata dello
Stato » (p. 517).
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perpetrati in maniera occasionale sono per loro natura insuscettibili di
implicare la responsabilità statale aggravata.

Orbene, diversamente dagli approcci ricostruttivi presi in esame
nel corso del lavoro (250), che finiscono col propendere, in modo assai
radicale, per l’estensione in ogni caso e in ogni circostanza della com-
petenza della Corte sugli illeciti commessi dai Capi di Stato in esercizio,
la soluzione per noi preferibile al problema del fondamento del potere
della stessa di perseguire Al Bashir e Gheddafi consente invece di
sottrarre dal suo margine di manovra le ipotesi in cui i massimi
esponenti degli Stati estranei alla sfera di applicazione soggettiva dello
Statuto si siano macchiati « solamente » di uno o più atti di tortura o
crimini di guerra non riconducibili ad un’azione collettiva dello Stato di
origine (251).

Ciò fa salva la (e rende ragione della) particolare forza di resistenza
connaturata alla norma generale a garanzia delle immunità ratione
personae dei Capi di Stato (252) e la cruciale funzione di tutela della
stabilità interna e internazionale cui essa è deputata, perché ne legittima
l’affievolimento esclusivamente nei casi più gravi, in cui, nell’ottica di
un efficace e ragionevole bilanciamento di interessi contrapposti, il
sacrificio dell’esigenza di mantenere la pacifica condotta delle relazioni
interstatali e di salvaguardare la sovranità incarnata dai Capi di Stato,
pure un valore essenziale dell’ordinamento internazionale, è inevitabil-
mente giustificato dall’opposta necessità di reagire ai comportamenti
lesivi (degli individui e degli Stati) dei valori preminenti della Comunità
internazionale nel suo insieme (253). Sono proprio queste d’altronde le
condotte contestate ad Al Bashir (254) e a Gheddafi (255).

(250) Ante, paragrafi 4, 7 e 9.
(251) Questi ultimi, malgrado le restrizioni dettate dal chapeau dell’art. 8 dello

Statuto sono pur sempre perseguibili dalla Corte. Secondo tale disposizione, i crimini
di guerra ivi elencati ricadono nella competenza della medesima « in particular when
committed as part of a plan or policy or as part of a large-scale commission ». Sebbene
intenda attirare l’attenzione sui crimini di guerra più gravi, essa tuttavia non preclude
in astratto alla Corte di pronunciarsi anche sui crimini di guerra isolati.

(252) V. ante, par. 14.
(253) Alcuni osservano come il conflitto tra immunità dei Capi di Stato ed

esigenze di repressione dei crimina iuris gentium, siccome sottende un « contrasto tra
valori fondamentali dell’ordinamento internazionale », non possa essere risolto sul
piano normativo « con la mera prevalenza di un principio sull’altro », essendo al
contrario necessario individuare « meccanismi adeguati, che permettano un contem-
peramento degli interessi in gioco »: ZAPPALÀ, L’immunità del Capo di Stato e la
repressione dei crimini internazionali, Diritto pubblico comparato ed europeo, 2002, p.
254 ss., p. 255. Lo speciale trattamento che il diritto internazionale riserva ai Capi di
Stato risponde all’esigenza di garantire l’espletamento delle loro prerogative nell’inte-
resse non solo degli Stati di appartenenza, ma anche della Comunità internazionale nel
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Va ancora osservato, infine, che la nostra posizione riguardo al pro-
blema dei presupposti dell’attività della Corte penale internazionale nei
confronti dei Capi degli Stati esterni allo Statuto riflette anche il ruolo
e la funzione originaria della Corte, concepita come un’istituzione de-
stinata ad entrare in gioco in circostanze assai limitate. La tendenza era
ed è quella di restringerne anziché espanderne l’ambito di operatività.

17. Le riflessioni che precedono incidono evidentemente sul
problema se gli Stati siano obbligati ad arrestare gli indiziati, qualora
facciano ingresso nel loro territorio, e a trasferirli all’Aja. Anche su
questo versante, sebbene le varie posizioni della dottrina siano state
modulate attorno al caso Al Bashir, esse possono riguardare ugual-
mente il caso Gheddafi, che però per comodità espositiva eviteremo
laddove possibile di richiamare, anche perché la vicenda non presenta
più risvolti concreti. Ad ogni modo, occorre distinguere le diverse
situazioni giuridiche in cui versano i numerosi Stati a cui, nel periodo
dal marzo 2009 al luglio 2011, la Corte penale internazionale ha
domandato la cattura di Al Bashir (256) e di Gheddafi (257).

a) Cominciamo dai contraenti dello Statuto, sui quali riposano le
maggiori speranze (benché in concreto assai scarse!) che Al Bashir
compaia di fronte alla Corte penale (258). In dottrina si registrano forti

suo insieme. Una traccia di quanto precede si trova nella risoluzione del 2001
dell’Institut de droit international, che al punto 3 del preambolo afferma: « un
traitement particulier doit être accordé au chef d’Etat […] parce qu’il lui est nécessaire
[…] dans l’intérêt bien compris tant de l’Etat concerné que de la communauté
internationale dans son ensemble ». Il che sembrerebbe porre l’interesse all’efficacia
delle immunità personali sullo stesso piano di quello alla repressione dei crimina di cui
i Capi di Stato si siano eventualmente macchiati (in questa direzione in un’ottica più
generale, v. CANNIZZARO, op. cit., p. 342 s.). Il sacrificio del primo sembrerebbe allora
potersi ammettere solo in ipotesi assai circoscritte, quando si tratti di reagire agli illeciti
più gravi: quelli che per dimensione e pericolosità attentano all’ordine pubblico della
Comunità internazionale e che in concreto possono essere realizzati solo grazie ai mezzi
a disposizione di uno Stato, come parte di una politica statale.

(254) Warrant of Arrest for Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., pp. 4-8; Second
Warrant of Arrest for Omar Hassan Ahmad Al-Bashir, cit., pp. 5-9.

(255) Warrant of Arrest for Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, cit.,
pp. 4-7.

(256) Ante, note 2 e 19.
(257) Ante, nota 4.
(258) Se non altro perché sono in continuo aumento e, con l’adesione delle

Maldive allo Statuto di Roma nel settembre 2011, hanno raggiunto quota 118 (cfr.
Maldives Becomes the 118th State to Join the Rome Statute System, Press release del 22
settembre 2011). Inoltre, sembra davvero difficile che Al Bashir si consegni sponta-
neamente alla Corte o venga tradotto all’Aja dalle autorità di Khartum in mancanza di
un cambiamento di regime nel Paese o ancora che sia arrestato da una forza multina-
zionale in Darfur. Quest’ultima soluzione non sembra affatto percorribile, dato che
l’unica missione di mantenimento della pace dispiegata in quella zona, l’UNAMID, è
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divisioni al riguardo. Secondo una prima ricostruzione essi non sareb-
bero tenuti (nonostante le prescrizioni di cui agli articoli 59, 86 e 89
dello Statuto) ad eseguire i mandati di arresto spiccati nei suoi con-
fronti, poiché altrimenti violerebbero le norme generali in materia di
immunità giurisdizionali, in particolare l’inviolabilità personale e l’esen-
zione da ogni atto coercitivo. Più precisamente, la fattispecie in esame
rientrerebbe nel tipico ambito di applicazione dell’art. 98, par. 1, dello
Statuto, che renderebbe illegittima la richiesta di collaborazione rivolta
agli Stati, con conseguente ritrazione dell’obbligo di darle attua-
zione (259).

In effetti, a ben vedere l’art. 98, par. 1, limita il potere della Corte
di formulare richieste di arresto e consegna che inducano gli Stati
richiesti ad agire in modo contrario ai loro obblighi di diritto interna-
zionale inerenti alle immunità degli individui-organi appartenenti a
Stati terzi, senza prima avere ottenuto da questi ultimi la rinuncia alle
immunità (260). Ne deriva l’invalidità della richiesta che oltrepassi i

incaricata solamente di proteggere la popolazione civile e agevolare l’attuazione
dell’accordo di pace concluso tra le opposte fazioni (UN Doc. S/RES/1769 del 31
luglio 2007), che la cattura del Presidente sudanese potrebbe provocare violente
reazioni, fino all’espulsione della missione dal Paese (in generale, anche per alcune
considerazioni sui limiti imposti dallo Statuto al potere della Corte di sollecitare una
simile attività, v. ZHOU, The Enforcement of Arrest Warrants by International Forces.
From the ICTY to the ICC, Journal of Int. Criminal Justice, 2006, p. 202 ss., p. 210 ss.),
e che a tal fine sarebbe comunque necessario il consenso dello Stato territoriale (CIAMPI,
Current, cit., p. 735).

(259) V. HEYDER, The U.N. Security Council’s Referral of the Crimes in Darfur to
the International Criminal Court in Light of U.S. Opposition to the Court: Implications
for the International Criminal Court’s Functions and Status, Berkeley Journal of Int. Law,
2006, p. 650 ss., pp. 654-655; BUZZARD, Holding, cit., pp. 902, 931-935 e 938-939;
ELAGAB, Indicting, cit., p. 661 ss.; GAETA, Does President, cit., p. 327 ss.; CADIN, Il caso
paradigmatico del Sudan, crocevia tra pace e giustizia all’alba del XXI secolo, 2 febbraio
2011, p. 1 ss., p. 15 ss. (reperibile all’indirizzo www.federalismi.it). Questa imposta-
zione deve la sua più lucida elaborazione alla Gaeta, secondo cui le richieste di arresto
e consegna concernenti Al Bashir sarebbero state assunte ultra vires, in contrasto cioè
con le condizioni previste dall’art. 98, par. 1, data l’assenza della preventiva rinuncia
alle immunità da parte del Governo di Khartum. Se gli Stati decidessero di darvi
esecuzione contravverrebbero alle regole a garanzia delle immunità personali dei Capi
di Stato in esercizio, che restano applicabili nei loro rapporti con gli Stati estranei allo
Statuto, rendendosi responsabili di un illecito internazionale nei confronti del Sudan.

(260) L’art. 98, par. 1, è una norma di condotta rivolta alla Corte penale
internazionale, che le fa divieto di adottare i provvedimenti indicati nel testo. Ove
intenda procedere in tal senso, essa dovrà prima adoperarsi per stimolare la collabo-
razione dello Stato legittimato ad esprimere la rinuncia alle immunità dell’individuo-
organo ricercato. Come abbiamo accennato in precedenza, il contrasto tra l’art. 27, par.
2, e l’art. 98, par. 1, può frustrare il funzionamento della Corte, che non dispone di
proprie forze di polizia in grado di attuare autonomamente le sue decisioni. Ad essa
infatti è precluso, ex art. 98, par. 1, anche solo di formulare una richiesta di arresto e
consegna in conformità agli articoli 58, par. 5, 89 e 91 e farla circolare tra gli Stati, sulla
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confini tracciati dalla predetta disposizione: invalidità che può essere
fatta valere dagli Stati interessati astenendosi dal dare esecuzione alla
medesima.

Un’altra parte della dottrina ritiene invece che gli Stati parti siano
tenuti ad adempiere le richieste di assistenza in discussione. In propo-
sito, è stato sostenuto che per effetto della rimozione delle immunità
degli organi sudanesi determinata dal combinato disposto dello Statuto
di Roma e del referral del Consiglio di sicurezza, ovvero implicitamente
dal solo referral (261), se catturassero Al Bashir e lo trasferissero alla
Corte, essi non agirebbero « inconsistently with [their] obligations
under international law », in violazione dell’art. 98, par. 1. In mancanza
dell’ostacolo imposto da quest’ultimo, tali Stati sarebbero allora co-
stretti, in conformità agli articoli 86 e 89, a uniformarsi alle richieste di
collaborazione avanzate dalla Corte. Stando a questa ricostruzione, il
Sudan, agli effetti dell’art. 98, par. 1, andrebbe considerato rispetto allo
Statuto in una posizione equiparabile a quella degli Stati parti, in
conseguenza del deferimento della situazione dei crimini perpetrati nel
suo territorio, che avrebbe reso applicabile lo Statuto e con esso l’art.
27, par. 2, o, in alternativa, avrebbe implicitamente rimosso le immu-
nità personali del suo Capo di Stato (262).

In effetti, secondo la condivisibile opinione dominante, l’art. 98,
par. 1, non impedirebbe alla Corte di richiedere agli Stati contraenti di
arrestare individui-organi che appartengano ad altri Stati contraenti e

falsariga di quanto statuito, con riguardo alle autorità giudiziarie interne, dalla Corte
internazionale di giustizia (cfr. Mandato di arresto dell’11 aprile 2000 (Repubblica
democratica del Congo c. Belgio), sentenza cit., p. 29, paragrafi 70-71). Secondo
quest’ultima, la mera adozione e circolazione internazionale di un ordine di cattura nei
confronti di un organo di vertice straniero in carica attenta all’immunità dalla giuri-
sdizione penale e all’inviolabilità personale di cui egli gode in virtù del diritto
internazionale generale, anche qualora non venga presa alcuna misura attuativa, poiché
si tratta di atti suscettibili di limitare la libertà del destinatario di recarsi all’estero per
rappresentare il proprio Paese. Per maggiori svolgimenti sul punto v. GAETA, Official,
cit., pp. 975 e 992 ss.; AKANDE, International Law Immunities, cit., p. 420 ss.; SIMBEYE,
Immunity, cit., pp. 30 e 135-136; BUZZARD, Holding, cit., p. 931 ss.

(261) V. ante, rispettivamente i paragrafi 7 e 9.
(262) L’impostazione in discorso si articola quindi in due varianti a seconda dei

presupposti normativi (estensione in blocco dello Statuto al Sudan ovvero rimozione
implicita delle immunità personali dei suoi organi) assunti a fondamento dell’irrile-
vanza delle immunità di Al Bashir davanti alla Corte (ante, nota precedente). Tuttavia,
entrambe pervengono allo stesso risultato. Per comodità espositiva preferiamo allora
riportare qui di seguito tutti i pertinenti riferimenti bibliografici: AKANDE, The Legal
Nature, cit., p. 337 ss.; JOVANOVIĆ, Immunity, cit., p. 209; SSENYONJO, The International,
cit., pp. 416-417; WILLIAMS, SHERIF, The Arrest Warrant, cit., p. 85 ss.; BANTEKAS,
International Criminal Law4, Oxford, 2010, p. 134; PAPILLON, Has the United Nations,
cit., p. 276.
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godano di immunità personali. Queste ultime infatti verrebbero meno
a causa dell’art. 27, par. 2. Divenendo parti dello Statuto e avendo così
accettato tale previsione normativa, gli Stati non avrebbero rinunciato
alle immunità dei propri organi unicamente in favore della giurisdi-
zione della Corte, ma anche nei loro rapporti reciproci, a condizione
che si agisca a supporto della stessa e dunque la persona ricercata venga
arrestata per poi essere tradotta all’Aja (263).

Altri autori ancora, ugualmente inclini ad ammettere che l’art. 98,
par. 1, non precluda alla Corte di intimare ad uno Stato parte di
consegnarle l’agente di uno Stato terzo protetto da immunità personali
senza il consenso di quest’ultimo, riconnettono però tale evenienza a
una decisione del Consiglio di sicurezza che, contenuta o meno nel-
l’atto di deferimento, stabilisca, in base al capitolo VII della Carta, che
siffatte immunità non siano di ostacolo all’esecuzione della richie-
sta (264). Essi sembrano evocare l’art. 103 della Carta, col risultato che
gli obblighi di collaborazione gravanti sugli Stati per la partecipazione
allo Statuto di Roma prevarrebbero, in virtù dell’autorità delle decisioni
del Consiglio e della loro preminenza rispetto agli impegni contrastanti,
su quelli di segno diverso che pretendono l’osservanza delle immunità
personali (265).

Tuttavia, nessuno degli orientamenti appena passati in rassegna
convince fino in fondo. L’ultima posizione non sopravvive alla man-
canza, nei casi in esame, di una delibera del Consiglio nella direzione
indicata, ma soprattutto al fatto che le domande di assistenza giudiziale
non possono ritenersi munite della forza autoritativa delle misure
coercitive del Consiglio di sicurezza, con le conseguenze derivanti dal
ricordato art. 103, solo perché la Corte sia stata attivata dal Consiglio,
dal momento che, a stretto rigore, il referral non reca altro effetto se
non quello di mettere in moto la stessa (266). La seconda posizione (che

(263) V. gli autori riportati nella nota 57.
(264) V. KREß, PROST, Art. 98, cit., pp. 1612-1613. In senso analogo, v. DAVID,

Official, cit., p. 752.
(265) Che il referral del Consiglio abbia l’effetto di risolvere in favore dei vincoli

statutari in materia di assistenza giudiziale i conflitti che possano eventualmente
insorgere con gli obblighi incombenti sui contraenti verso altri Stati in virtù di fonti
esterne è sostenuto ad esempio da SWART, Arrest and Surrender, in The Rome Statute,
cit., p. 1639 ss., pp. 1680-1681 e 1684-1685.

(266) V. ante, par. 8. Come noi già GAETA, Does President, cit., pp. 329-331, che
giustamente precisa come di per sé il referral non attribuisce alle richieste di collabo-
razione della Corte la stessa forza vincolante degli ordini dei Tribunali per la ex
Iugoslavia e per il Ruanda. Questi ultimi derivano la loro autorità dalle delibere del
Consiglio che, in base al capitolo VII, hanno istituito i due enti e quindi prevalgono, per
effetto dell’art. 103 della Carta, sugli obblighi di contenuto incompatibile eventual-
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reputa gli Stati parti obbligati, in base allo Statuto, ad attuare i mandati
di arresto), pur avendo il pregio di approdare a risultati giuridicamente
condivisibili (267), soffre in partenza delle insufficienze teoriche che
abbiamo precedentemente individuato (268). La prima (secondo cui al
contrario tali Stati potrebbero legittimamente ignorare i mandati), pur
collocandosi su un percorso argomentativo tecnicamente ammissi-
bile (269), va respinta alla luce delle conclusioni cui siamo giunti in
ordine al problema dell’operatività delle immunità personali (270).

Se, ai sensi del diritto internazionale generale, l’efficacia delle
norme a tutela di queste ultime è sospesa, a titolo sanzionatorio, in
risposta alla commissione da parte degli Stati in causa di illeciti lesivi
dei valori essenziali della Comunità internazionale nel suo insieme,
allora tale sospensione non rileverà nei confronti della sola Corte
penale internazionale, ma anche delle autorità statali, specie laddove
queste siano chiamate ad agire per favorire l’esercizio della giurisdi-

mente incombenti sui membri dell’ONU, compresi quelli in tema di immunità perso-
nali. Al contrario, gli obblighi di cooperazione degli Stati parti con la Corte sono e
restano di natura pattizia, indipendentemente da come quest’ultima venga attivata.
Resterebbe aperta la possibilità, che però ripetiamo non si è concretizzata nei casi in
esame, che mentre deferisce una situazione il Consiglio di sicurezza decida al contempo
(o in un secondo momento) che tutti i membri dell’ONU, o solo alcuni di essi, assistano
la Corte. In questa ipotesi avrebbe luogo una situazione simile a quella in cui versano
i due Tribunali ad hoc, giacché la base giuridica della collaborazione risiederebbe in
una decisione del Consiglio.

(267) V. subito appresso nel testo.
(268) V. ante, rispettivamente i paragrafi 8 e 9. Ad ogni modo va sottolineato che

la previsione normativa di cui all’art. 98 è un tipico esempio di clausola di subordina-
zione che gli Stati usano inserire negli accordi multilaterali per risolvere eventuali
conflitti e incompatibilità che possano insorgere tra gli impegni ivi contratti e quelli di
segno diverso discendenti da accordi precedentemente o successivamente stipulati tra
loro o con Stati terzi, assicurando la prevalenza ai secondi. Parimenti, i redattori dello
Statuto di Roma non erano disposti a tollerare che l’adempimento dell’obbligo dei
contraenti di fornire piena assistenza alla Corte potesse tradursi nella violazione di
obblighi, consuetudinari o pattizi, in materia di immunità diplomatiche assunti verso
Stati estranei allo Statuto. L’art. 98 perciò è finalizzato a mettere le parti contraenti
nelle condizioni di non dover violare l’uno o gli altri. Lo Statuto contiene anche altre
previsioni di analogo tenore (cfr. gli articoli 90, 93, par. 9, e 97). Non si comprende
allora per quale motivo l’applicazione di una simile clausola dovrebbe essere inibita dal
referral del Consiglio di sicurezza, se quest’ultimo non si premuri altresì di imporre agli
Stati terzi di cooperare con la Corte, attraverso una decisione in base al capitolo VII
della Carta.

(269) Ante, testo successivo alla nota 259.
(270) Tanto meno sembra possibile registrare, per motivi analoghi a quelli

evidenziati in precedenza (ante, paragrafi 5 e 6), l’esistenza di un’eccezione consuetu-
dinaria alla regola sulle immunità ratione personae che consenta alla generalità degli
Stati di arrestare individui sospettati o accusati di crimini internazionali e consegnarli
a un tribunale penale internazionale affinché siano giudicati davanti ad esso: v. KREß,
PROST, Art. 98, cit., p. 1613.
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zione della Corte. E ciò non soltanto per ragioni di carattere meramente
pratico (271). Il venir meno delle immunità anche sul piano orizzontale
comporta che uno Stato parte dello Statuto, catturando Al Bashir e
trasferendolo all’Aja, non agisca in contrasto « with its obligations
under international law with respect to the […] diplomatic immunity
of a person […] of a third State », in violazione dell’art. 98, par. 1. Tali
« obligations », invero, hanno cessato di dispiegare i loro effetti giuri-
dici. Senza l’impedimento posto dall’art. 98, par. 1, gli Stati parti sono
allora tenuti, a norma degli articoli 59, 86 e 89, ad eseguire le richieste
di assistenza rivolte loro dalla Corte. In altre parole, se per i motivi
evidenziati nel corso del lavoro il Presidente sudanese non può bene-
ficiare delle esenzioni giurisdizionali previste dal diritto internazionale,
gli Stati richiesti di arrestarlo non si troveranno, qualora esso faccia
ingresso nel loro territorio, a dover assolvere contemporaneamente due
obblighi di contenuto incompatibile. Di conseguenza, l’art. 98, par. 1,
non potrà trovare applicazione.

Così argomentando perderebbero di significato (ammesso che ne
abbiano), sul piano strettamente normativo, gli appelli dell’Unione
africana ai propri membri di astenersi dall’assistere la Corte penale
catturando Al Bashir (272) e Gheddafi (273). Appelli, questi, motivati
proprio dal preteso operare dell’art. 98, par. 1 (274).

(271) Per le ragioni già esposte, se gli Stati a cui la Corte ha chiesto di arrestare
Al Bashir fossero ostacolati dalle immunità personali del medesimo, la stessa azione
penale sarebbe in pratica paralizzata dall’impossibilità della Corte di assicurarsi altri-
menti la sua custodia: ante, nota 24.

(272) V. le varie richieste dell’Assemblea dei Capi di Stato dell’Unione africana:
Assembly/AU/Dec. 245 (XIII), cit., par. 10; Assembly/AU/Dec. 296 (XV), cit., par. 5;
Assembly/AU/Dec. 366 (XVII), cit., par. 5.

(273) Cfr. Assembly/AU/Dec. 366 (XVII), cit., par. 6.
(274) Nella prassi, il mancato arresto di Al Bashir di cui si sono resi responsabili

alcuni Stati partecipanti al contempo allo Statuto di Roma e all’Unione africana ha
sempre incontrato la reazione della Corte. Il 27 agosto 2010, in attuazione dell’art. 87,
par. 7, dello Statuto, la Camera preliminare ha informato il Consiglio di sicurezza e
l’Assemblea degli Stati parti delle visite del Presidente sudanese in Kenya e in Ciad,
cosicché potessero prendere tutte le misure ritenute necessarie per far valere l’inadem-
pimento dell’obbligo di collaborare con la Corte (Prosecutor v. Omar Hassan Ahmad Al
Bashir, Pre-Trial Chamber I, Decision Informing the United Nations Security Council and
the Assembly of the States Parties to the Rome Statute about Omar Al-Bashir’s Presence
in the Territory of the Republic of Kenya, 27 agosto 2010, ICC-02/05-01/09-107;
Decision Informing the United Nations Security Council and the Assembly of the States
Parties to the Rome Statute about Omar Al-Bashir’s Recent Visit to the Republic of Chad,
27 agosto 2010, ICC-02/05-01/09-109). Il 25 ottobre dello stesso anno, la Camera
preliminare ha chiesto al Kenya di comunicare qualunque problema avrebbe potuto
impedire la cattura di Al Bashir qualora egli avesse fatto ingresso in territorio kenyota
per partecipare al vertice intergovernativo in programma per il 30 ottobre (Decision
Requesting Observations from the Republic of Kenya, 25 ottobre 2010, ICC-02/05-
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b) Passiamo ora ad occuparci della situazione giuridica in cui
versano gli Stati estranei allo Statuto di Roma. Non servono molte
parole per spiegare come, nonostante il diverso parere di alcuni
autori (275), essi, in assenza di specifici accordi di cooperazione con la
Corte (art. 87, par. 5, dello Statuto), non siano tenuti a dare attuazione
agli ordini di cattura in discorso. A ciò infatti non rilevano né gli articoli
59, 86 e 89 dello Statuto (per il principio dell’efficacia relativa dei
trattati (276)), né le risoluzioni 1593 (2005) e 1970 (2011). Queste
ultime, ai rispettivi paragrafi 2 e 5, dopo aver riconosciuto apertamente
che su tali Stati non incombono vincoli statutari, « urge[d] » i mede-
simi ad assistere la Corte. Così facendo il Consiglio di sicurezza ha
evitato di costringerli, limitandosi semplicemente ad esortarli, come è
stato constatato dagli stessi giudici della Corte penale nella loro prima
decisione cautelare concernente Al Bashir (277). Peraltro, l’uso dell’in-
dicata locuzione impedisce una volta per tutte, qualora lo si voglia

01/09-117). Tre giorni dopo, evitando di invocare l’art. 98, par. 1, il Governo di
Nairobi ha replicato che nessun vertice avrebbe avuto luogo all’interno del proprio
territorio e che pertanto il Presidente del Sudan non sarebbe entrato in Kenya
(Registrar, Transmission of the Reply from the Republic of Kenya, 29 ottobre 2010,
ICC-02/05-01/09-119; Addendum to the Report of the Registrar Entitled “Transmission
of the Reply from the Republic of Kenya”, 29 ottobre 2010, ICC-02/05-01/09-120). Il 1º
dicembre 2010, la Camera preliminare ha agito allo stesso modo anche nei riguardi
della Repubblica centroafricana (Demande de coopération et d’informations adressée à
la République Centrafricaine, 1º dicembre 2010, ICC-02/05-01/09-121). Infine, analo-
gamente ai casi del Ciad e del Kenya, il 12 maggio 2011 la Camera preliminare ha
informato il Consiglio di sicurezza e l’Assemblea degli Stati parti della visita di Al
Bashir in Gibuti, in occasione della cerimonia di investitura del neo eletto Presidente
locale (Decision Informing the United Nations Security Council and the Assembly of the
States Parties to the Rome Statute about Omar Al-Bashir’s Recent Visit to Djibouti, 12
maggio 2011, ICC-02/05-01/09-129).

(275) V., con riguardo al Sudan, NEUNER, The Darfur, cit., pp. 324-325 e 330; e, per
quanto concerne la Libia, MANCINI, Gheddafi alla sbarra?, 4 luglio 2011 (reperibile in
www.affarinternazionali.it), i quali a nostro avviso forzano oltremisura la lettera dei per-
tinenti paragrafi delle risoluzioni 1593 (2005) e 1970 (2011): v. più avanti nel testo. Per
altri autori l’obbligo degli Stati terzi di cooperare con la Corte in relazione alla situazione
in Darfur riposerebbe sul capitolo VII della Carta dell’ONU (che, costituendo la base
giuridica della ris. 1593, imporrebbe a tutti i membri dell’Organizzazione di prendere
ogni misura necessaria per dare attuazione alla medesima) e sullo Statuto di Roma (che,
per effetto della predetta risoluzione, si applicherebbe a tutti gli Stati membri, anche a
quelli che non l’hanno contratto): UDOMBANA, Pay Back, cit., pp. 48-49. In senso analogo,
sull’automatica estensione degli obblighi di collaborazione sanciti nella parte IX dello
Statuto (compreso quello di eseguire i mandati di arresto) a tutti gli Stati non contraenti,
ma membri dell’ONU, in caso di attivazione della Corte su impulso del Consiglio di
sicurezza, v. MORI, Prime riflessioni, cit., p. 51; PALMISANO, La nuova Corte, cit., p. 45 ss.;
CASTELLANETA, La cooperazione, cit., p. 349; DANILENKO, ICC Statute and Third States, in
The Rome Statute, cit., p. 1871 ss., p. 1889; SWART, Arrest, cit., p. 1677.

(276) V., inoltre, le pertinenti considerazioni svolte in precedenza, nel par. 8.
(277) Decision on the Prosecution’s Application for a Warrant of Arrest against

Omar Hassan Ahmad Al Bashir, cit., par. 249.
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ammettere in astratto, di poter ricavare per via interpretativa dalle due
decisioni di referral l’automatica sottoposizione dei membri delle Na-
zioni Unite che non siano parti dello Statuto, in base al capitolo VII
della Carta, all’obbligo di adempiere le richieste di assistenza trasmesse
loro dalla Corte (278). Ne deriva che neppure in virtù della Carta
dell’ONU essi sono tenuti a catturare Al Bashir qualora si rifugi nel
loro territorio (279).

Tuttavia, ancorché certamente non obbligati, a nostro avviso gli
Stati estranei allo Statuto (siano o meno membri delle Nazioni Unite)
sono nondimeno legittimati, se richiesti, ad arrestare Al Bashir e
consegnarlo alla Corte, dal momento che, per le ragioni sopra esposte,
le immunità personali di cui in partenza quest’ultimo gode sono da
ritenersi inefficaci (280). Essi dunque non commetterebbero un illecito
nei confronti del Sudan qualora decidessero di procedere in tal senso.

c) Infine, nessuna difficoltà sorge con riguardo alla posizione dei
due Paesi africani. Entrambi sono costretti a prestare la massima
assistenza alla Corte penale, per espressa previsione delle risoluzioni
con le quali il Consiglio di sicurezza ha sottoposto alla cognizione della
stessa la situazione degli abusi consumati nei loro territori (281).

18. È da respingersi inoltre, ai fini dell’economia complessiva del
lavoro (282), l’opinione secondo cui sul regime di cooperazione con la
Corte penale internazionale influirebbe la sopravvenuta inclusione del
crimine di genocidio tra le accuse formalizzate nei mandati di arresto a
carico di Al Bashir. Stando a questa impostazione, la Convenzione
contro il genocidio del 1948 costituirebbe una base giuridica alternativa
su cui incentrare l’obbligo degli Stati che l’abbiano stipulata di dare
esecuzione al provvedimento cautelare avente ad oggetto l’indicato
delitto, qualora il Presidente sudanese entri nel loro territorio. L’im-
munità ratione personae di quest’ultimo verrebbe meno per effetto

(278) Sul punto v. CONDORELLI, CIAMPI, Comments, cit., pp. 592-593.
(279) Così già, per quanto concerne la situazione in Sudan, HEYDER, The U.N.,

cit., pp. 654-655; CIAMPI, Current, cit., p. 730; ZIMMERMANN, Two Steps, cit., p. 693 ss.;
e, con specifico riferimento al caso Al Bashir, AKANDE, The Legal Nature, cit., p. 343 ss.;
GAETA, Does President, cit., pp. 330-331; CADIN, Il caso, cit., p. 17. In senso analogo,
riguardo al caso Gheddafi, v. LANCIOTTI, PANETTA, Il mandato d’arresto della Corte penale
internazionale nei confronti di Gheddafi e dei suoi collaboratori: un passo avanti nella
lotta all’impunità?, 21 settembre 2011, p. 13 ss. (www.federalismi.it).

(280) Per un’analoga presa di posizione, che però fa perno su presupposti teorici
notevolmente diversi dai nostri, già criticati nel corso del lavoro (ante, par. 8), v.
AKANDE, op. loc. ult. cit.

(281) Cfr. il par. 2 della ris. 1593 (2005) e il par. 5 della ris. 1970 (2011).
(282) V. ante, par. 15.
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dell’art. IV della Convenzione (283) (non dell’art. 27, par. 2, dello
Statuto di Roma) (284). Mentre la Corte, siccome messa in moto dal
Consiglio di sicurezza, potrebbe essere considerata, nei riguardi del
Sudan (che è parte della Convenzione), un « international penal tribu-
nal » a norma dell’art. VI della stessa (285).

Si tratterebbe, in particolare, di una conclusione desumibile per
analogia dalla già citata sentenza della Corte internazionale di giustizia
a risoluzione della controversia che ha opposto la Serbia alla Bosnia-
Erzegovina. In quell’occasione fu precisato che il Tribunale per la ex
Iugoslavia, benché fosse stato istituito molto tempo dopo l’entrata in
vigore della Convenzione sul genocidio, potesse ricondursi nella no-
zione di tribunale di cui all’art. VI (286), e che la Serbia, siccome
membro dell’ONU, ne avrebbe accettato la giurisdizione e sarebbe
implicitamente tenuta ad arrestare gli individui sospettati di atti di
genocidio che si trovino nel suo territorio e consegnarli ad esso, anche
qualora siano protetti dalle immunità personali (287).

Secondo un altro gruppo di autori si potrebbero trarre conclusioni
simili (in ordine alla possibilità di ricavare obblighi di collaborazione
diretta con la Corte al di fuori della portata normativa dello Statuto di
Roma), con specifico riguardo agli Stati estranei allo Statuto, dai doveri

(283) Tale articolo recita: « [p]ersons committing genocide […] shall be puni-
shed, whether they are constitutionally responsible rulers, public officials or private
individuals ».

(284) Stesso discorso evidentemente non avrebbe potuto farsi per Gheddafi, il
quale non era accusato di atti di genocidio.

(285) Questo il testo: « [p]ersons charged with genocide […] shall be tried […]
by such international penal tribunal as may have jurisdiction with respect to those
Contracting Parties which shall have accepted its jurisdiction ».

(286) Cfr. Applicazione della Convenzione sulla prevenzione e la repressione del
crimine di genocidio (Bosnia-Erzegovina c. Serbia e Montenegro), sentenza cit., p. 227,
par. 445.

(287) Ibidem, p. 226 ss., par. 439 ss. V. AKANDE, The Legal Nature, cit., p. 348 ss.;
WILLIAMS, SHERIF, The Arrest Warrant, cit., p. 80 ss.; SLUITER, Using the Genocide
Convention to Strengthen Cooperation with the ICC in the Al Bashir Case, Journal of Int.
Criminal Justice, 2010, p. 365 ss.; e, se ben comprendiamo, NEUNER, The Darfur, cit., p.
332. In particolare, alcuni autori sostengono che solo gli Stati parti dello Statuto di
Roma, laddove abbiano ratificato la Convenzione in discorso, sarebbero costretti ad
arrestare chi è accusato di genocidio e trasferirlo all’Aja, a prescindere dalle immunità
di cui eventualmente goda in quanto Capo di Stato estero (AKANDE, op. ult. cit., pp.
350-351). Altri invece, facendo leva sull’interpretazione « teleologica » dell’art. VI della
Convenzione, estendono tale obbligo anche agli Stati estranei allo Statuto che abbiano
stipulato la stessa e siano membri dell’ONU, giacché l’attivazione su impulso del
Consiglio di sicurezza imporrebbe di ritenere che essi abbiano accettato la competenza
della Corte, rendendola dunque, limitatamente alla situazione riferita, un tribunale
internazionale agli effetti dell’art. VI (SLUITER, op. ult. cit., p. 368 ss.; ZAPPALÀ,
International Criminal Jurisdiction over Genocide, in The UN, cit., p. 259 ss., p. 277).
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di reciproca assistenza giudiziale previsti in alcuni trattati multilaterali
preesistenti rispetto allo Statuto, a cui tali Stati partecipino insieme a
tutti o alcuni Stati parti dello stesso, dedicati alla prevenzione e alla
repressione di crimini ricadenti nella competenza della Corte, nei casi
in cui essa si stia occupando di fatti sanzionati da tali trattati. Si pensi
in particolare alla Convenzione sull’eliminazione e la repressione del
crimine di apartheid del 30 novembre 1973, che presenta norme dal
contenuto equivalente a quello delle disposizioni della Convenzione sul
genocidio richiamate in precedenza (288).

Ora, però, nonostante effettivamente la Corte penale possa in
astratto ricadere nella nozione di tribunale penale internazionale di cui
all’art. VI della Convenzione in discorso (289) (e al corrispondente art.
5 della Convenzione contro l’apartheid), affinché si producano le
conseguenze giuridiche individuate dagli autori che aderiscono alle
posizioni sopra illustrate, a nostro modo di vedere occorrerebbe prima
dimostrare che il Sudan abbia accettato la competenza della Corte, non
essendo a tal fine sufficiente che essa sia stata attivata, riguardo alla
situazione nella regione del Darfur, su iniziativa del Consiglio di
sicurezza e che il Sudan sia membro delle Nazioni Unite, in presunta
analogia col ragionamento della Corte internazionale di giustizia in
ordine ai rapporti tra la Serbia e il Tribunale per la ex Iugoslavia. Così
infatti dispone il predetto art. VI quando stabilisce che le persone
accusate di atti sanzionati dalla Convenzione siano giudicate (oltre che
dalle competenti autorità territoriali) da quel tribunale penale interna-
zionale che abbia giurisdizione « with respect to those Contracting
Parties which shall have accepted its jurisdiction » (290). La chiarezza di

(288) United Nations Treaty Series, vol. 1015, p. 243 ss. (cfr. gli articoli 3, 4, 5 e
11). In parte diverso sarebbe invece il discorso alla luce delle pertinenti disposizioni
delle quattro Convenzioni di Ginevra sulla protezione delle vittime delle ostilità del 12
agosto 1949 (ivi, vol. 75, pp. 31 ss., 85 ss., 135 ss., 287 ss.), del primo Protocollo
addizionale relativo alla protezione delle vittime dei conflitti armati internazionali dell’8
giugno 1977 (ivi, vol. 1125, p. 3 ss.) e della Convenzione contro la tortura e altri
trattamenti o punizioni crudeli, inumani o degradanti del 10 dicembre 1984 (ivi, vol.
1465, p. 85 ss.), le quali, non prevedendo espressamente la possibile competenza di un
tribunale penale internazionale, non sembrerebbero imporre ai contraenti di collabo-
rare direttamente con un ente autonomo, qual è la Corte penale. Per utili svolgimenti
in proposito si rinvia a PALMISANO, La nuova Corte, cit., p. 48 ss.; SWART, Arrest, cit., p.
1686 ss.

(289) Così anche, diffusamente, ZAPPALÀ, International, cit., p. 268 ss.
(290) SCHABAS, Genocide, cit., pp. 455 e 461, precisa come l’obbligo di assistere

un tribunale penale internazionale che nel 2007 la Corte internazionale di giustizia ha
ricavato per la Serbia dall’art. VI della Convenzione sul genocidio non trovi alcun
riscontro nei lavori preparatori della stessa né nella prassi degli Stati. Egli fa notare poi
come la Corte si sia sforzata di provare che la Serbia avesse accettato la giurisdizione
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questa previsione normativa suggerisce di ritenere che il consenso in
favore della giurisdizione del tribunale in causa (nel nostro caso, la
Corte penale internazionale), perché questo possa pronunciarsi sugli
atti di genocidio consumati nel territorio di uno Stato che abbia
stipulato la Convenzione, e di conseguenza possano derivare per gli
altri Stati parti della stessa (a prescindere dalla loro partecipazione
anche allo Statuto di Roma) obblighi di collaborazione nei termini
anzidetti (incluso quello di arrestare gli individui-organi stranieri pro-
tetti dalle immunità ratione personae che si trovino nel loro territorio),
debba essere non solo espressamente, ma anche specificamente mani-
festato, e debba provenire sia dallo Stato nazionale dell’agente sia dallo
Stato territoriale (291).

Tuttavia, abbiamo più volte precisato come il Sudan non abbia mai
riconosciuto la competenza della Corte penale con riguardo alla situa-
zione dei crimini in Darfur (in relazione alla quale, peraltro, esso
costituisce al contempo lo Stato nazionale e territoriale), essendosi al
contrario sistematicamente opposto ad ogni azione intrapresa dalla
Corte.

Né indicazioni di segno diverso, in favore della ricostruzione che
stiamo criticando, possono ricavarsi dall’art. IV dell’indicata Conven-
zione (292) (o dalle corrispondenti disposizioni degli altri accordi
menzionati in precedenza) che, pur rimuovendo formalmente le immu-
nità funzionali degli individui-organi accusati di atti di genocidio, non
rende altresì inoperanti le immunità personali (293).

del Tribunale per la ex Iugoslavia (almeno dal 1995, in seguito all’entrata in vigore dei
noti accordi di Dayton, con i quali tra l’altro gli Stati coinvolti nel conflitto iugoslavo
riconobbero l’operatività del Tribunale), non avendo evidentemente ritenuto suffi-
ciente a tal fine la mera appartenenza all’ONU. Identica dimostrazione a nostro avviso
dovrebbe effettuarsi anche con riguardo ai rapporti tra il Sudan e la Corte penale, non
essendo sufficiente l’attivazione di quest’ultima dietro referral del Consiglio di sicu-
rezza.

(291) Così già ZAPPALÀ, op. ult. cit., p. 262 ss., il quale desume alcuni dati a
sostegno dell’indicata posizione dall’esame dei lavori preparatori della Convenzione sul
genocidio e delle varie riserve apposte all’art. VI, sottolineando come l’attività del
tribunale internazionale di cui al predetto articolo debba considerarsi assolutamente
eccezionale. L’a. evidenzia inoltre come, nel caso del Sudan, l’attivazione della Corte in
relazione a fatti costituenti crimini di genocidio prescinda dal consenso statale, che
invece « would have been fundamental in the framework of Article VI of the Conven-
tion », e conclude giustamente osservando: « [a]rguably, from a strictly legalistic
standpoint, consent can be fictitiously demonstrated through the Charter of the UN.
However, this would be slightly mystifying » (p. 276).

(292) Ante, nota 283.
(293) Così, tra gli altri, BASSIOUNI, Introduction, cit., p. 75, e GAETA, Immunities

and Genocide, in The UN, cit., p. 310 ss., pp. 317 e 333.
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In definitiva, quanto precede dimostra a nostro avviso che la
contestazione dell’illecito in esame nei mandati di arresto destinati ad
Al Bashir non è dettata dall’esigenza di intensificare i vincoli del regime
di cooperazione con la Corte (o per lo meno non è questo l’effetto che
produce). Resta allora viva (e avvalorata) la sensazione che essa sia
piuttosto finalizzata ad enfatizzare i rapporti esistenti tra responsabilità
individuale e responsabilità statale per crimini internazionali, nella
logica complessiva che abbiamo provato a rappresentare nel corso del
lavoro.

EMANUELE CIMIOTTA
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SULLA COMPATIBILITÀ DELLA PRESCRIZIONE DEL REATO
CON LA CONVENZIONE EUROPEA DEI DIRITTI

DELL’UOMO: IL CASO ALIKAJ C. ITALIA

SOMMARIO: 1. Il caso Alikaj: cenni introduttivi. — 2. La decisione della Corte. — 3. La
giurisprudenza della Corte in materia di prescrizione: l’obbligo di condurre con
diligenza e celerità i procedimenti e di garantire alle vittime un ricorso effettivo.
— 4. Segue: la giurisprudenza della Corte in materia di prescrizione: i rimedi
alternativi alla condanna penale del responsabile della violazione. — 5. Valuta-
zione critica della pronuncia della Corte nel caso Alikaj c. Italia.

1. La prescrizione del reato è incompatibile con gli obblighi
procedurali derivanti dall’art. 2 della Convenzione europea dei diritti
dell’uomo quando abbia l’effetto di impedire la condanna penale di un
organo dello Stato responsabile di una condotta lesiva del diritto alla
vita. Questo è quanto ha affermato la Corte europea dei diritti del-
l’uomo in una recente sentenza di condanna nei confronti dell’Italia (1).

Il caso riguarda un ricorso presentato alla Corte dai genitori e dalle
sorelle di Julian Alikaj, un diciannovenne albanese rimasto ucciso da un
proiettile partito dall’arma di un agente della polizia stradale. I fatti
risalgono alla notte tra il 2 e il 3 dicembre 1997: una pattuglia della
polizia stradale intima l’alt all’auto su cui Julian Alikaj viaggia assieme
a tre altri giovani. L’auto è rubata, ma questa circostanza non è
inizialmente nota agli agenti di polizia, che decidono di fermare il
veicolo perché insospettiti dall’alta velocità a cui si muove. I giovani
abbandonano il veicolo dandosi alla fuga lungo la scarpata ai margini

(1) Alikaj e altri c. Italia, sent. 29 marzo 2011, ric. 47357/08. Il testo della sentenza
è reperibile nel sito http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/search.asp?skin=hudoc-en. Ove
non diversamente indicato, le sentenze della Corte europea citate nel commento sono
state reperite nello stesso sito. Si noti che il Governo italiano ha chiesto il rinvio del caso
Alikaj dinanzi alla Grande Camera. Il testo della richiesta di rinvio è reperibile nel sito
http://www.governo.it/Presidenza/CONTENZIOSO/comunicazione/allegati/Doman-
da_Rinvio_Grande_Camera_47357_08_ALIKAJ.pdf. Nel momento in cui si scrive la
Corte europea non si è ancora pronunciata sulla richiesta del Governo italiano.
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dell’autostrada e, mentre alcuni agenti sparano in aria dei colpi di
avvertimento, un altro agente si mette al loro inseguimento. A questo
punto, secondo la ricostruzione dei fatti accolta dai tribunali italiani —
e non contestata dalla Corte europea — l’agente messosi all’insegui-
mento dei ragazzi scivola a terra e dalla sua arma parte accidentalmente
un proiettile che colpisce al cuore Alikaj, uccidendolo.

Sull’accaduto viene immediatamente avviata un’indagine, che
porta in un primo momento all’apertura di un procedimento penale per
omicidio volontario nei confronti dell’agente in questione. L’agente
viene prosciolto dal giudice per l’udienza preliminare « perché il fatto
non costituisce reato »: il giudice accoglie infatti la tesi della difesa,
secondo cui il proiettile era partito accidentalmente dall’arma del-
l’agente, a seguito di una caduta provocata dal terreno sdrucciolevole
su cui aveva avuto luogo l’inseguimento.

La decisione del giudice per l’udienza preliminare viene impugnata
dal pubblico ministero e, a seguito di diverse riqualificazioni del
fatto (2), l’agente viene rinviato a giudizio di fronte alla Corte di assise
di Bergamo per omicidio volontario. Il 20 aprile 2006 la Corte di assise
pronuncia una sentenza di « non doversi procedere », dichiarando
scaduti i termini di prescrizione, pari a sette anni e mezzo (3), in
considerazione del fatto che il reato imputato all’agente era, a suo
avviso, di natura colposa e che, nel caso di specie, era possibile

(2) Il 26 ottobre 2000, la Corte di appello di Brescia accoglie parzialmente il
ricorso del pubblico ministero e rinvia a giudizio l’agente dinanzi al Tribunale di
Bergamo per omicidio colposo. Il 25 maggio 2002, ritenendo che sussistessero gli
elementi per un atto intenzionale e non colposo dell’agente, il Tribunale di Bergamo si
dichiara incompetente e dispone il trasferimento del fascicolo alla Corte di assise di
Bergamo. Il pubblico ministero chiede allora il rinvio a giudizio dell’agente per
omicidio volontario, ma il giudice per l’udienza preliminare non accoglie la richiesta e,
il 26 aprile 2004, rinvia a giudizio l’agente per omicidio colposo. La parte civile ricorre
allora alla Corte di cassazione (facendo valere la contraddizione tra la decisione del
giudice per l’udienza preliminare e quella del Tribunale di Bergamo), che accoglie il
ricorso e annulla la decisione del 26 aprile 2004. Il 14 febbraio 2005, il giudice per
l’udienza preliminare rinvia allora a giudizio l’agente per omicidio volontario, ma la
Corte di assise di Bergamo, con la sentenza del 20 aprile 2006, modifica ancora una
volta la qualificazione dei fatti, giudicando che l’agente era colpevole di omicidio
colposo. Per una sintesi dei procedimenti penali interni, si veda la sentenza Alikaj, ai
paragrafi 25-45.

(3) L’art. 589 cod. pen. dispone che l’omicidio colposo sia punito con la
reclusione da sei mesi a cinque anni. Ai sensi dell’art. 157, 1º comma, n. 4, cod. pen.,
nella versione applicabile al momento dei fatti (ovvero precedentemente all’entrata in
vigore della legge « ex Cirielli » n. 251 del 2005), il tempo necessario a prescrivere
veniva stabilito in funzione della pena edittale massima e tenendo conto dell’aumento
massimo in caso di aggravanti e della diminuzione minima in caso di attenuanti.
Secondo il testo dell’art. 160, 3º comma, cod. pen., questo termine poteva essere
prorogato della metà per le diverse interruzioni di natura procedurale.
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applicare le attenuanti generiche in ragione della giovane età del
poliziotto e della circostanza che egli era appunto un membro delle
forze dell’ordine (4).

Nella convinzione che la morte del giovane fosse stata provocata da
un uso eccessivo della forza, i familiari di Julian Alikaj ricorrono alla
Corte europea lamentando una violazione degli articoli 6 e 13 della
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in quanto, a loro parere, le
indagini sull’accaduto non erano state effettive ed indipendenti.

2. La Corte esamina il caso in relazione all’art. 2 della Conven-
zione (5), che protegge il diritto alla vita, rilevando che l’Italia ha violato
tale norma sotto il profilo sia sostanziale che procedurale. È soprattutto
sotto quest’ultimo profilo che il caso Alikaj offre interessanti spunti di
riflessione. Nello specifico, la questione al centro dell’analisi qui pro-
posta è la valutazione della compatibilità della prescrizione del reato,
così come regolata nel quadro legislativo italiano, con gli standards di
tutela dei diritti umani elaborati nella giurisprudenza della Corte
europea e, più in particolare, con gli obblighi procedurali derivanti
dall’art. 2 e con l’obbligo di garantire un ricorso effettivo alle vittime,
così come disposto dall’art. 13.

Il caso Alikaj si inserisce nel contesto di una giurisprudenza in
costante evoluzione, relativa agli obblighi positivi derivanti dall’art. 2
della Convenzione. In termini generali, si può osservare che la pronun-
cia della Corte segue una giurisprudenza ormai consolidata sulla di-
sposizione in questione, confermando l’obbligo degli Stati membri di
prevedere e porre concretamente in essere un quadro legislativo,
amministrativo e giudiziario che tuteli in maniera effettiva il diritto alla
vita. Come è noto, infatti, l’art. 2 impone agli Stati non soltanto di
astenersi dal compiere condotte lesive del diritto alla vita, ma anche di

(4) La Corte di cassazione respinge il successivo ricorso del pubblico ministero,
secondo cui la Corte di assise aveva erroneamente applicato le attenuanti generiche,
non considerando che, nel caso di specie, si applicasse piuttosto la circostanza
aggravante di un reato commesso nell’esercizio delle proprie funzioni.

(5) Sull’applicazione del principio jura novit curia si veda la sentenza della
Grande Camera del 17 settembre 2009 nel caso Scoppola c. Italia, ric. 10249/03, in cui
i giudici hanno stabilito, nel par. 54: « Since the Court is master of the characterisation
to be given in law to the facts of the case, it does not consider itself bound by the
characterisation given by the applicant or the Government. By virtue of the jura novit
curia principle, it has, for example, considered of its own motion complaints under
Articles or paragraphs not relied on by the parties and even under a provision in
respect of which the Commission had declared the complaint to be inadmissible while
declaring it admissible under a different one. A complaint is characterised by the facts
alleged in it and not merely by the legal grounds or arguments relied on […] ».
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attuare una serie di misure (gli « obblighi positivi », appunto) che
agiscano come deterrente nei confronti di potenziali violazioni del
valore consacrato nella disposizione in considerazione. Il rispetto di tali
obblighi positivi, così come interpretati dagli organi di Strasburgo a
partire dal caso L.C.B. (6), richiede innanzitutto che gli Stati adottino
una legislazione che salvaguardi efficacemente il diritto alla vita, indi-
rizzando la condotta degli individui, inclusi gli organi dello Stato, alla
tutela del diritto in questione (7); più specificamente, si è sostenuto in
dottrina, il legislatore è tenuto a rendere punibili per legge tutte le
condotte lesive del diritto alla vita, incluse quelle colpose (8). Inoltre, la
legislazione posta a tutela del diritto alla vita deve essere accompagnata
da meccanismi di applicazione (imposti dai cosiddetti « obblighi pro-
cedurali »), necessari a prevenire o sanzionare le eventuali violazioni.
Ciò implica, tra l’altro, che ogni Stato membro eserciti un controllo
effettivo sull’applicazione delle norme penali che proibiscono le con-
dotte omicide (9).

Premessa necessaria all’accertamento della Corte europea nel caso
Alikaj circa l’incompatibilità, in specifiche circostanze, della prescri-
zione del reato con gli obblighi procedurali derivanti dall’art. 2, è
quindi stabilire la portata di tali obblighi. La Corte ha innanzitutto

(6) L.C.B. c. Regno Unito, sent. 9 giugno 1998, ric. 14/1997/798/1001, Reports
of Judgments and Decisions, 1998-III, p. 1390 ss.

(7) Ibid., p. 1403, par. 36: « [T]he Court considers that the first sentence of
Article 2 § 1 enjoins the State not only to refrain from the intentional and unlawful
taking of life, but also to take appropriate steps to safeguard the lives of those within
its jurisdiction ». Successivamente, la Corte specificherà che « [t]he positive obligation
to take all appropriate steps to safeguard life for the purposes of Article 2 entails above
all a primary duty on the State to put in place a legislative and administrative
framework designed to provide effective deterrence against threats to the right to life »
(sentenza della Grande Camera nel caso Öneryildiz c. Turchia, 30 novembre 2004, ric.
48939/99, Reports of Judgments and Decisions, 2004-XII, p. 115, par. 89).

(8) Si veda ZWAAK, Right to Life (Article 2), in Theory and Practice of the
European Convention on Human Rights (a cura di van Dijk, van Hoof, van Rijn e
Zwaak), Antwerpen, 2006, p. 352; NICOSIA, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e
diritto penale, Torino, 2006, p. 264. Dal punto di vista del penalista, l’obbligo di tutela
penale proveniente da fonte sovranazionale presenta dei profili di criticità in relazione
alla riserva di legge. Si veda a tal proposito PULITANÒ, Obblighi costituzionali di tutela
penale?, Rivista italiana di diritto e procedura penale, 1983, p. 484 ss.; PAONESSA, Gli
obblighi di tutela penale. La discrezionalità legislativa nella cornice dei vincoli costitu-
zionali e comunitari, Pisa, 2008, p. 267 ss.

(9) Come determinato nella più recente giurisprudenza della Corte, il primo
periodo dell’art. 2, par. 1, « involves a primary duty on the State to secure the right to
life by putting in place effective criminal-law provisions to deter the commission of
offences against the person backed up by a law-enforcement machinery for the
prevention, suppression and punishment of breaches of such provisions. » (Mahmut
Kaya c. Turchia, sent. 28 marzo 2000, ric. 22535/93, Reports of Judgments and
Decisions, 2000-III, pp. 176-177, par. 85).
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ricostruito il quadro di riferimento normativo e i principi generali
ricavabili dalla propria giurisprudenza. Il punto di partenza dell’analisi
svolta dai giudici di Strasburgo è la sentenza nel caso Edwards (10), in
cui si è stabilito che, qualora la morte di un individuo sia avvenuta in
circostanze che coinvolgono la responsabilità dello Stato, l’obbligo di
proteggere il diritto alla vita impone allo Stato stesso di fare in modo
che l’eventuale violazione sia repressa e sanzionata (11).

La Corte richiama anche un altro precedente, il caso Öneryil-
diz (12), relativo alla morte di numerose persone a seguito di un’esplo-
sione di gas metano prodotto dai rifiuti accumulati in una discarica
adiacente alle loro abitazioni. Sebbene le autorità turche non avessero
autorizzato l’insediamento abitativo, esse avevano comunque omesso di
informare gli abitanti dei rischi in cui incorrevano e non avevano
provveduto a trasferirli in un luogo più sicuro. In seguito al gravissimo
incidente, i giudici nazionali non avevano avviato alcun procedimento
penale per la morte degli abitanti della bidonville, limitando le accuse
nei confronti delle autorità locali alla negligenza rispetto alle mansioni
di controllo (accuse che peraltro non avevano avuto alcun seguito a
causa dell’intervenuta prescrizione). Secondo la Corte europea, le
autorità locali dovevano invece essere considerate responsabili della
morte degli individui, e pertanto avrebbero dovuto essere sanzionate
penalmente per le conseguenze della loro negligenza (omicidio colposo
delle vittime dell’esplosione), e non solo per esser venute meno alle loro
mansioni di controllo (13).

In termini generali, nel caso Öneryildiz la Corte ha stabilito che,
ove vengano in rilievo attività poste in essere da soggetti investiti di
autorità pubblica che abbiano condotto alla morte taluni individui, il
ricorso alla via penale è necessario per tutelare effettivamente il diritto
alla vita e per agire come deterrente verso future violazioni di analoga
natura (14). La Corte ha inoltre affermato che, quando viene avviato un

(10) Paul e Audrey Edwards c. Regno Unito, sent. 14 marzo 2002, ric. 46477/99,
Reports of Judgments and Decisions, 2002-II, p. 137 ss.

(11) Ibid., pp. 159-160, par. 54.
(12) Cit.
(13) Ibid., pp. 124-125, paragrafi 116 e 117.
(14) Così si è stabilito in una serie di sentenze di condanna nei confronti del

Regno Unito, laddove la Corte ha rilevato che gli obblighi procedurali derivanti
dall’art. 2 impongono allo Stato di aprire sempre un processo penale nei confronti dei
responsabili di una violazione della disposizione in questione (almeno quando la
violazione si sia verificata in circostanze che coinvolgono la responsabilità statale) e che
tali obblighi non possono essere soddisfatti mediante un procedimento civile che non
conduca all’identificazione o alla condanna del responsabile. A tal riguardo, la Corte si
è così espressa: « [C]ivil proceedings would provide a judicial fact-finding forum, with
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procedimento penale per una pretesa violazione del diritto alla vita,
questo deve rivelarsi adeguato alla tutela del diritto in questione. Non
si tratta di un « obbligo di risultato » — giacché la Corte non impone
che un procedimento penale si concluda sempre con una condanna o
con una pena specifica — ma dell’obbligo di condurre procedimenti
rigorosi ed effettivi che non lascino impuniti gli atti lesivi del diritto alla
vita (15).

Nel requisito che i procedimenti siano effettivi è implicita, secondo
la giurisprudenza degli organi di Strasburgo, una esigenza di celerità e
diligenza (16), in quanto « une réponse rapide des autorités lorsqu’il
s’agit d’enquêter sur le recours à la force meurtrière peut généralement
être considérée comme essentielle pour préserver la confiance du
public dans le respect du principe de légalité et pour éviter toute
apparence de complicité ou de tolérance relativement à des actes
illégaux » (17). Al riguardo, la Corte richiama due precedenti relativi ad
atti di tortura commessi da organi dello Stato nei confronti di individui

the attendant safeguards and the ability to reach findings of unlawfulness, with the
possibility of damages. It is however a procedure undertaken on the initiative of the
applicant, not the authorities, and it does not involve the identification or punishment
of any alleged perpetrator. As such, it cannot be taken into account in the assessment
of the State’s compliance with its procedural obligations under Article 2 of the
Convention. » (Hugh Jordan c. Regno Unito, sent. 4 maggio 2001, ric. 24746/94, par.
141).

(15) Öneryildiz c. Turchia, cit., p. 117, paragrafi 95 e 96: « [T]he requirements of
Article 2 go beyond the stage of the official investigation, where this has led to the
institution of proceedings in the national courts: the proceedings as a whole, including
the trial stage, must satisfy the requirements of the positive obligation to protect lives
through the law […]. […] On the other hand, the national courts should not under any
circumstances be prepared to allow life-endangering offences to go unpunished. This
is essential for maintaining public confidence and ensuring adherence to the rule of law
and for preventing any appearance of tolerance of or collusion in unlawful acts […].
The Court’s task therefore consists in reviewing whether and to what extent the courts,
in reaching their conclusion, may be deemed to have submitted the case to the careful
scrutiny required by Article 2 of the Convention, so that the deterrent effect of the
judicial system in place and the significance of the role it is required to play in
preventing violations of the right to life are not undermined ».

(16) La Corte si è così espressa nel caso Mahmut Kaya, cit., pp. 182-183, par. 107:
« Where there are serious allegations of misconduct and infliction of unlawful harm
implicating State security officers, it is incumbent on the authorities to respond actively
and with reasonable expedition ». Similmente nel caso McKerr c. Regno Unito, sent. 4
maggio 2001, ric. 28883/95, Reports of Judgments and Decisions, 2001-III, p. 518, par.
114, la Corte ha affermato: « A requirement of promptness and reasonable expedition
is implicit in this context. It must be accepted that there may be obstacles or difficulties
which prevent progress in an investigation in a particular situation. However, a prompt
response by the authorities in investigating a use of lethal force may generally be
regarded as essential in maintaining public confidence in their adherence to the rule of
law and in preventing any appearance of collusion in or tolerance of unlawful acts ».

(17) Alikaj, cit., par. 98.
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sottoposti alla loro custodia, i casi Abdülsamet (18) e Okkali (19). In
entrambi, come si dirà più avanti, le modalità con cui si erano svolti i
procedimenti penali contro i responsabili di una violazione dell’art. 3
della Convenzione sono state ritenute incompatibili con gli obblighi
gravanti sullo Stato. In particolare, la Corte ha affermato che tali
obblighi dovevano ritenersi violati in quanto le autorità giudiziarie
competenti avevano di fatto contribuito all’impunità dei responsabili,
comminando pene irrisorie o facilitando l’insorgenza di cause di estin-
zione del reato, tra cui la prescrizione. È in questo contesto che la Corte
ha stabilito il principio, poi richiamato nella sua decisione nel caso
Alikaj, secondo cui « lorsqu’un agent de l’Etat est accusé d’actes
contraires aux articles 2 ou 3, la procédure ou la condamnation ne
saurait être rendue caduque par une prescription et l’application de
mesures telles que l’amnistie ou la grâce ne saurait être autorisée » (20).
La Corte ha tuttavia riconosciuto che l’esigenza di celerità può talvolta
essere ostacolata da specifiche circostanze che impediscono ai proce-
dimenti di avanzare rapidamente. In definitiva, la Corte si riserva di
accertare, caso per caso, « whether the judicial authorities, as the
guardians of the laws laid down to protect lives, were determined to
sanction those responsible » (21).

Nella sentenza Alikaj, tuttavia, la Corte europea non si sofferma
sulle circostanze che hanno determinato lo scadere dei termini di
prescrizione e, nello specifico, sulla volontà o meno delle autorità
giudiziarie di assicurare alla giustizia l’imputato. Piuttosto, il riferi-
mento ai suindicati precedenti e, in particolare all’« exigence de célérité
et de diligence raisonnable, implicite dans le contexte des obligations
positives en cause » (22), servono alla Corte per stabilire che la prescri-
zione del reato rientra nella categoria delle misure inammissibili nei casi
in cui la sua applicazione abbia l’effetto di impedire la condanna di un
organo dello Stato responsabile di una violazione degli articoli 2 o 3. I
giudici osservano quindi che « loin d’être rigoureux, le système pénal
tel qu’il a été appliqué en l’espèce ne pouvait engendrer aucune force
dissuasive propre à assurer la prévention efficace d’actes illégaux tels
que ceux dénoncés par les requérants » (23); di conseguenza, la Corte
ha ritenuto che « l’issue de la procédure pénale litigieuse n’a pas offert

(18) Abdülsamet Yaman c. Turchia, sent. 2 novembre 2004, ric. 32446/96.
(19) Okkali c. Turchia, sent. 17 ottobre 2006, ric. 52067/99, Reports of Judgments

and Decisions, 2006-XII, p. 27 ss.
(20) Alikaj, cit., par. 99.
(21) Öneryildiz c. Turchia, cit., pp. 123-124, par. 115.
(22) Alikaj, cit., par. 108.
(23) Ibid., par. 111.
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un redressement approprié de l’atteinte portée à la valeur consacrée à
l’article 2 de la Convention » (24).

Dalla sentenza in esame sembra dunque possibile trarre un inno-
vativo principio di diritto, secondo cui un sistema di prescrizione del
reato può considerarsi incompatibile ipso facto con gli articoli 2 o 3,
quando la violazione degli articoli in questione si sia verificata in
circostanze che coinvolgono la responsabilità statale.

Dopo aver esaminato il ragionamento della Corte nel caso Alikaj,
dovremo chiederci se l’obbligo di condurre con diligenza e celerità i
procedimenti — quale obbligo procedurale derivante dall’art. 2 —
imponga di sanzionare concretamente coloro che si siano resi respon-
sabili di una violazione della disposizione in questione, ossia vieti
l’applicazione delle cause di estinzione del reato e, in particolar modo,
della prescrizione del reato. Ci chiederemo inoltre se la sanzione penale
sia imposta da altri obblighi convenzionali, e in particolare dall’obbligo
di fornire un rimedio effettivo alle vittime di una violazione, disposto
dall’art. 13, e, in caso affermativo, a quali condizioni.

3. Nonostante l’apparente linearità con cui la Corte svolge il suo
ragionamento, la conclusione cui i giudici giungono nel caso Alikaj non
era implicita, nell’opinione di chi scrive, nella giurisprudenza citata
nella decisione, né più in generale nella giurisprudenza degli organi di
Strasburgo, e presenta alcuni profili di criticità.

Come espressamente riconosciuto dalla Corte già nel 2000, la
previsione di termini di prescrizione del reato è una caratteristica
comune agli ordinamenti giuridici degli Stati membri del Consiglio
d’Europa, ed è giustificata da una serie di ragioni di politica penale
nazionale, tra cui « ensuring legal certainty and finality and preventing
infringements of the rights of defendants, which might be impaired if
courts were required to decide on the basis of evidence which might
have become incomplete because of the passage of time » (25). Per
questo motivo, anche se la previsione di termini di prescrizione ridotti
può risolversi nell’impunità di fatto dei responsabili delle violazioni, la
Corte non è mai entrata nel merito del tempo necessario a prescrivere

(24) Ibid.
(25) Coëme e altri c. Belgio, sent. 22 giugno 2000, ricorsi 32492/96, 32547/96,

32548/96, 33209/96, 33210/96, Reports of Judgments and Decisions, 2000-VII, p. 135,
par. 146. Sulla ratio della prescrizione del reato, si veda GIUNTA, MICHELETTI, Tempori
cedere. Prescrizione del reato e funzioni della pena nello scenario della ragionevole durata
del processo, Torino, 2003, p. 15 ss.
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previsto dalle legislazioni nazionali (26). Più in generale nella giurispru-
denza sul tema della prescrizione — che non è invero ricchissima —
non si è mai asserita un’incompatibilità in astratto di tale istituto
giuridico con gli obblighi convenzionali (27).

I giudici di Strasburgo hanno tuttavia recentemente adottato un
atteggiamento più severo nei confronti degli istituti giuridici che estin-
guono la punibilità del reato (tra cui, appunto, la prescrizione), san-
zionando non tanto la loro previsione in astratto, quanto piuttosto le

(26) Nel caso Stubbings e altri c. Regno Unito, sent. 22 ottobre 1996, ricorsi
22083/93 e 22095/93, Reports of Judgments and Decisions, 1996-IV, p. 1503, paragrafi
54-55, la Corte osserva: « […] It appears from the material available to the Court that
there is no uniformity amongst the member States of the Council of Europe with regard
either to the length of civil limitation periods or the date from which such periods are
reckoned. In many States, the period is calculated from the date of the accrual of the
cause of action, while in other jurisdictions time only starts to run from the date when
the material facts in the case were known, or ought to have been known, to the plaintiff.
[…] The Contracting States properly enjoy a margin of appreciation in deciding how
the right of access to court should be circumscribed ».

(27) La Corte si è invece espressa in diverse occasioni sulla compatibilità con gli
obblighi convenzionali di alcune cause di esclusione della pena, quali l’immunità di
alcune categorie di individui, e dell’amnistia. In termini generali, la Corte ha ravvisato
una violazione degli obblighi convenzionali solo quando l’applicazione delle misure
abbia l’effetto di garantire il sistematico impedimento della perseguibilità di condotte
omicide nei confronti di una categoria di individui. Si veda, ad esempio, il caso Osman
c. Regno Unito, sent. 28 ottobre 1998, ric. 23452/94, Reports of Judgments and
Decisions, 1998-VIII, p. 3124 ss., in cui la Corte ha ritenuto che la legislazione inglese
fosse in violazione degli obblighi procedurali derivanti dall’art. 2, nella parte in cui
prevedeva una responsabilità penale limitata delle forze dell’ordine e, in particolare, la
loro immunità per le condotte colpose. Si noti che questo principio si applica anche
quando le condotte omicide siano state poste in essere da privati. A tal riguardo, si veda
la decisione sull’ammissibilità del ricorso nel caso Dujardin e altri c. Francia, sent. 2
settembre 1991, ric. 16734/90, Décisions et rapports, vol. 72, p. 236 ss., relativo alla
compatibilità con l’art. 2 di una legge di amnistia emanata dal Governo francese nei
confronti di un gruppo di ribelli della Nuova Caledonia, responsabili del massacro di
dieci agenti della Gendarmeria. In quel caso, la Corte ha osservato che « as with any
criminal offence, the crime of murder may be covered by an amnesty. That in itself does
not contravene the Convention unless it can be seen to form part of a general practice
aimed at the systematic prevention of prosecution of the perpetrators of such crimes »
(p. 4). Almeno in via di principio, si può assumere che un simile ragionamento possa
applicarsi ad altri istituti giuridici che abbiano come effetto l’estinzione del reato, tra
cui appunto la prescrizione. Pertanto, una disposizione che preveda termini di pre-
scrizione diversi (cioè più brevi) per determinate categorie di individui, facilitando
l’impunità di questi ultimi, potrebbe configurare una violazione degli obblighi conven-
zionali. A tal riguardo, sembra dubbia la compatibilità con gli obblighi convenzionali
del disegno di legge italiano che mira sostanzialmente a differenziare la durata della
prescrizione non in ragione della gravità del reato commesso, bensì sulla base di una
distinzione soggettiva tra « incensurati » e « recidivi ». Si veda il disegno di legge n.
1880-B, « Disposizioni in materia di spese di giustizia, danno erariale, prescrizione e
durata del processo », trasmesso dal Presidente della Camera dei deputati alla Presi-
denza del Senato il 14 aprile 2011.
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modalità con cui esse erano state applicate in concreto e, più specifi-
camente, stabilendo che, a certe condizioni, la loro applicazione può
comportare la violazione del diritto delle vittime al ricorso effettivo.
Vengono in rilievo, a tal proposito, una serie di decisioni con cui la
Corte europea ha accertato che la scadenza dei termini di prescrizione
era sopraggiunta a seguito di una inerzia intenzionale, o quantomeno
negligente, delle autorità giudiziarie; queste ultime, attraverso la loro
inattività, avevano determinato l’impunità dei responsabili delle viola-
zioni. Si ricorda, ad esempio, la decisione della Corte nel caso Anagno-
stopoulos (28), relativa al mancato risarcimento di un individuo costi-
tuitosi parte civile nel processo penale contro i dipendenti di una
banca, accusati di falso. Nel caso di specie la Corte ha affermato che
l’inerzia delle autorità giudiziarie aveva contribuito alla scadenza dei
termini di prescrizione nel processo penale e, di conseguenza, al
mancato risarcimento della parte civile. Sebbene fosse ancora possibile
per il ricorrente avviare un procedimento civile contro gli impiegati
della banca e chiedere, in quella sede, il risarcimento dei danni subiti,
secondo la Corte la Grecia aveva violato gli obblighi convenzionali
(nella fattispecie, l’art. 6, par. 1) per aver impedito alla vittima l’accesso
al risarcimento nel contesto del processo penale in cui si era costituita
parte civile (29). Determinante per l’accertamento della violazione non
era stata quindi l’applicazione della prescrizione per se, quanto piutto-
sto il fatto che le autorità giudiziarie non avessero condotto il proce-
dimento con celerità e diligenza, facendo scorrere ingiustificatamente
del tempo fino alla scadenza dei termini di prescrizione, privando in tal
modo l’individuo di un rimedio effettivo.

L’inerzia delle autorità statali diventa ancor più rilevante nel caso
in cui la prescrizione abbia determinato l’impunità di un organo dello
Stato responsabile di una violazione grave di un diritto fondamentale,
come il diritto alla vita o il diritto a non subire atti di tortura. Si può
richiamare, in proposito, uno dei precedenti su cui la Corte fonda il suo
ragionamento nel caso Alikaj, e cioè il ricorso Abdülsamet c. Tur-
chia (30). Il caso riguardava la tortura di un leader politico locale ad
opera di alcuni agenti di polizia. Nonostante la gravità delle accuse
contro gli agenti, le autorità giudiziarie turche non avevano avviato
alcun procedimento penale nei loro confronti, fino al momento in cui
la vittima aveva deciso di ricorrere a Strasburgo. E anche allora, i
procedimenti non erano stati condotti prontamente ed efficacemente,

(28) Anagnostopoulos c. Grecia, sent. 3 aprile 2003, ric. 54589/00.
(29) Ibid., par. 32.
(30) Cit.
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tant’è che, nove anni dopo la commissione dei fatti, i giudici avevano
chiuso il caso per scadenza dei termini di prescrizione. I giudici europei
hanno ritenuto che, nel caso di specie, l’applicazione della prescrizione
fosse incompatibile con gli obblighi convenzionali. A tal riguardo, ha
osservato la Corte, « the nature of the right safeguarded under Article
3 has implications for Article 13 » (31). In particolare, la Corte ha
stabilito che quando un agente dello Stato è responsabile di un fatto di
tortura, l’obbligo di fornire alla vittima un ricorso effettivo impone allo
Stato in questione di identificare e sanzionare penalmente i responsabili
della violazione; di conseguenza, l’applicazione di misure che esclu-
dono la punibilità del reato — quando le circostanze per la loro
applicazione siano state causate o agevolate in qualche modo dall’iner-
zia delle autorità statali — viola il diritto al rimedio effettivo previsto
dall’art. 13 della Convenzione europea. In queste circostanze, infatti, il
mancato riconoscimento della colpevolezza dell’autore del reato priva
della loro funzione deterrente le norme poste a protezione del diritto
alla vita, facendo sì che i cittadini perdano fiducia nella capacità dello
Stato di reprimere le violazioni delle norme.

Questa linea interpretativa è stata confermata nella sentenza della
Corte nel caso Güzel (32), resa poco più di una settimana prima della
pronuncia nel caso Alikaj. I fatti sono simili a quelli del caso Abdülsa-
met, essendo il ricorso a Strasburgo originato da un episodio di tortura
di un individuo in custodia cautelare presso una stazione di polizia.
Benché un procedimento penale fosse stato aperto nei confronti degli
autori dei fatti di tortura, questo si era concluso, anni dopo, con un
niente di fatto a causa della sopraggiunta prescrizione. Anche in questo
caso, la scadenza dei termini di prescrizione era stata causata, secondo
la Corte, dalle autorità giudiziarie con i loro ritardi e trasferimenti del
caso da un foro all’altro. La prescrizione del reato viene quindi ancora
una volta considerata incompatibile con le esigenze di tutela imposte
dalla Convenzione — più in particolare, con l’art. 13 — in quanto essa
è stata determinata dall’inadeguata reazione delle autorità statali a
fronte di una grave lesione dei diritti individuali.

La condanna penale assume dunque una dimensione retributiva
nei confronti dei diritti lesi della vittima e — come è stato osservato —
rientra, assieme alla sanzione disciplinare del responsabile della viola-
zione ed al risarcimento in sede civile delle vittime, tra gli elementi del

(31) Abdülsamet, cit., par. 53.
(32) Serdar Güzel c. Turchia, sent. 15 marzo 2011, ric. 39414/06.
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diritto ad un ricorso effettivo disposto dall’art. 13 (33). In questa
prospettiva, la condanna penale del responsabile della violazione si
distingue dall’accertamento della violazione, che è invece una misura
imposta agli Stati come obbligo positivo derivante dall’art. 2 (34).

Questi due provvedimenti si distinguono anche per il fatto che,
mentre l’accertamento della violazione, quale obbligo positivo deri-
vante dall’art. 2, deve essere necessariamente (cioè, anche nel caso in cui
la violazione sia solo pretesa) posto in essere dallo Stato competente, la
condanna penale, in quanto elemento del ricorso effettivo, non si
impone come un obbligo di risultato (35). Di conseguenza, quando un
individuo denuncia una violazione del diritto alla vita, gli obblighi
procedurali discendenti dall’art. 2 impongono sempre allo Stato di
compiere indagini indipendenti ed effettive, ed eventualmente di av-
viare un procedimento penale nei confronti dei pretesi responsabili;
d’altra parte, lo Stato non è tenuto necessariamente a giungere ad una
sentenza di condanna, qualora tale violazione non si era in realtà
verificata o fossero legittimamente applicabili cause di non punibilità o
di estinzione del reato.

(33) Si veda PERTICI, ROMBOLI, Art. 13: Diritto ad un ricorso effettivo, in Com-
mentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell’uomo e delle libertà
fondamentali (a cura di Bartole, Raimondi e Conforti), Padova, 2001, p. 385. Gli organi
di Strasburgo hanno dato largo spazio alla discrezionalità degli Stati nell’individuare il
ricorso da applicarsi nel caso di specie. L’effettività del ricorso è stata valutata sulla
base dell’organizzazione e dei poteri dell’organo davanti al quale era stato portato il
ricorso. È stato giustamente evidenziato come, in talune circostanze, gli organi di
Strasburgo abbiano permesso un « affievolimento dei livelli di “effettività” » del
ricorso. Si veda SAPIENZA, Il diritto ad un ricorso effettivo nella Convenzione europea dei
diritti dell’uomo, Rivista, 2001, p. 287.

(34) Sulla differenza tra gli obblighi procedurali derivanti dagli articoli 2 e 13, si
veda Jacobs, White & Ovey: The European Convention on Human Rights5 (a cura di
White e Ovey), Oxford, 2010, p. 158.

(35) Nel caso Öneryildiz, cit., p. 117, par. 96, la Corte ha infatti specificato che
« [i]t should in no way be inferred from the foregoing that Article 2 may entail the right
for an applicant to have third parties prosecuted or sentenced for a criminal offence
[…] or an absolute obligation for all prosecutions to result in conviction, or indeed in
a particular sentence […] ». Si veda anche, mutatis mutandis, Swedish Engine Drivers’
Union c. Svezia, sent. 6 febbraio 1976, ric. 5614/72, Publications, Series A, n. 20, p. 18,
par. 50: « [N]either Article 13 (art. 13) nor the Convention in general lays down for the
Contracting States any given manner for ensuring within their internal law the effective
implementation of any of the provisions of the Convention »; Vilvarajah e altri c. Regno
Unito, sent. 30 ottobre 1991, ricorsi 13163/87, 13164/87, 13165/87, 13447/87 e
13448/87, Publications, Series A, n. 215, p. 39, par. 122: « […] Article 13 does not go
so far as to require any particular form of remedy, Contracting States being afforded
a margin of discretion in conforming to their obligations under this provision. Nor does
the effectiveness of a remedy for the purposes of Article 13 depend on the certainty of
a favourable outcome for the applicant ».

NOTE E COMMENTI 1187



Tuttavia, quando una violazione del diritto alla vita o del divieto di
atti di tortura viene accertata, lo Stato competente ha l’obbligo di
fornire alle vittime un rimedio effettivo, in conformità con l’art. 13. Ne
consegue che la mancata sanzione penale del responsabile della viola-
zione — causata dalla prescrizione sopraggiunta a seguito dell’inerzia
delle autorità giudiziarie — si configura potenzialmente come una
duplice violazione: da una parte, l’inerzia delle autorità giudiziarie nel
suo complesso costituisce una violazione degli obblighi procedurali
derivanti dall’art. 2 (nello specifico, dell’obbligo di condurre con
celerità e diligenza i procedimenti penali); dall’altra, è possibile ravvi-
sare nella conseguente mancata sanzione penale un’infrazione aggiun-
tiva e, nello specifico, una violazione dell’art. 13 (36).

4. Ciò detto, resta da verificare se, nel caso in cui sia stata
accertata una violazione degli articoli 2 o 3, il diritto al ricorso effettivo
imponga necessariamente la condanna penale del responsabile della
violazione (e, quindi, impedisca a priori l’applicazione di qualunque
causa di estinzione del reato o, più in generale, di non punibilità),
oppure possa essere soddisfatto attraverso modalità alternative, tra cui
il risarcimento in sede civile dei danni subiti dalle vittime. In quest’ul-
tima ipotesi, la presenza di rimedi alternativi alla condanna penale
permetterebbe di applicare la prescrizione del reato senza violare gli
obblighi convenzionali; infatti, benché con la scadenza dei termini di
prescrizione si estingua il reato e dunque la sua punibilità in astratto,
l’applicazione di questo istituto giuridico non impedisce necessaria-
mente che la vittima abbia accesso ad un rimedio per il danno subito.

La giurisprudenza della Corte europea sembra tuttavia indicare
che la presenza di rimedi alternativi alla condanna penale non sia
sufficiente, in talune circostanze, a soddisfare il diritto al ricorso
effettivo delle vittime. In particolare, nel caso di una violazione grave
dei diritti umani (gross violation of human rights law) (37), verificatasi in

(36) Costituisce un’eccezione il caso Okkali, cit., in cui la Corte ha ritenuto che
la mancata condanna penale dei responsabili della violazione dell’art. 3 fosse una
violazione della medesima disposizione, e non dell’art. 13 (p. 49, par. 78).

(37) È difficile fornire una definizione esaustiva delle cd. « gross violations of
human rights ». Si può tuttavia far riferimento a titolo esemplificativo, alla definizione
elaborata dallo Special Rapporteur della Commissione dei diritti dell’uomo delle
Nazioni Unite, Theo Van Boven, secondo cui « gross violations of human rights and
fundamental freedoms […] include at least the following: genocide; slavery and
slavery-like practices; summary or arbitrary executions; torture and cruel, inhuman or
degrading treatment or punishment; enforced disappearance; arbitrary and prolonged
detention; deportation or forcible transfer of population; and systematic discrimina-
tion, in particular based on race or gender ». (V. Commission on Human Rights, Study
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circostanze che coinvolgono la responsabilità statale, la Corte ha affer-
mato che lo Stato competente ha sempre l’obbligo di sanzionare
penalmente l’autore della violazione.

Così si è infatti espressa la Corte nel ricorso Okkali c. Turchia (38),
riguardante un caso di tortura nei confronti di un minore in custodia
cautelare presso una stazione di polizia. Le autorità giudiziarie turche
avevano aperto un procedimento penale nei confronti degli agenti
responsabili dei fatti di tortura, ma il procedimento si era concluso con
l’irrogazione di pene irrisorie, giustificate dal fatto che i poliziotti
avevano confessato. Nel dichiarare la condotta delle autorità giudiziarie
turche contraria agli obblighi convenzionali, in ragione del fatto che i
giudici avevano abusato della loro discrezionalità, applicando una pena
inadeguata agli intollerabili fatti di tortura di cui i poliziotti si erano
macchiati, la Corte ha respinto anche l’eccezione preliminare sollevata
dal Governo turco quanto al mancato esaurimento delle vie di ricorso
interne. In particolare, secondo la Turchia, il ricorrente poteva ancora
avvalersi del rimedio alternativo previsto dal codice delle obbligazioni,
avviando un procedimento civile per il risarcimento dei danni subiti,
dal momento che i tribunali civili non erano vincolati al giudizio penale.
L’argomento avanzato dal Governo turco richiama una posizione a
lungo sostenuta dalla Corte, secondo cui la mancata apertura di un
procedimento penale nei confronti dei responsabili di una violazione
dell’art. 3 viola gli obblighi procedurali derivanti dalla medesima
disposizione, ma non viola necessariamente l’art. 13 quando sia ancora
possibile per le vittime avviare dei procedimenti civili per ottenere il
risarcimento del danno subito (39).

Alla luce delle più recenti interpretazioni del diritto ad un rimedio
effettivo, volte a fornire una sempre maggior tutela alle vittime, la Corte
ha però rigettato questo argomento, ritenendo che, nelle circostanze
particolari del caso, un risarcimento alternativo alla condanna penale
non potesse costituire un rimedio adeguato per il danno subito dalla
vittima (40). È infatti oggi ampiamente condivisa — sia in dottrina, sia

Concerning the Right to Restitution, Compensation and Rehabilitation for Victims of
Gross Violations of Human Rights and Fundamental Freedoms; Final Report Submitted
by Mr. Theo Van Boven, Special Rapporteur, 2 luglio 1993 (E/CN.4/Sub.2/1993/8), par.
13).

(38) Cit.
(39) Si veda ad esempio la sentenza nel caso Hugh Jordan c. Regno Unito, cit.:

« In the present case, the applicant has lodged civil proceedings, which are pending.
The Court has found no elements which would prevent those proceedings providing
the redress identified above in respect of the alleged excessive use of force » (par. 163).

(40) Okkali, cit., p. 49, par. 78.
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nella giurisprudenza degli organi internazionali di tutela dei diritti
umani — l’opinione secondo cui il diritto al rimedio effettivo delle
vittime di gravi violazioni dei diritti umani imponga sempre allo Stato
competente di sanzionare penalmente i responsabili delle violazioni, e
che, pertanto, i procedimenti civili non siano adeguati a riparare le
sofferenze ed i danni subiti (41). Di conseguenza, l’applicazione di
misure escludenti la punibilità del reato, tra cui la prescrizione, diven-
terebbe incompatibile di per sé con gli obblighi convenzionali nel caso
di gravi violazioni dei diritti umani (42).

Tuttavia, l’obbligo di infliggere una sanzione penale non si impone
in ogni circostanza in cui una lesione del diritto alla vita ha avuto luogo.
La Corte si è pronunciata su questa questione nel caso Calvelli e
Ciglio (43), relativo alla mancata condanna penale, a causa della sca-
denza dei termini di prescrizione, di un medico accusato di omicidio
colposo per la morte di un bambino sottoposto alle sue cure. Nel caso
di specie, la Corte non ha ritenuto necessario verificare la compatibilità
della prescrizione del reato con gli obblighi convenzionali, in quanto i
ricorrenti potevano ancora accedere ad una forma di risarcimento per
il danno subìto in sede civile (44). In altre parole, nell’opinione della

(41) Si veda, ad esempio, FRANCIONI, Il diritto di accesso alla giustizia nel diritto
internazionale generale, in Accesso alla giustizia dell’individuo nel diritto internazionale
e dell’Unione Europea (a cura di Francioni, Gestri, Ronzitti e Scovazzi), Milano, 2008,
pp. 37-39; SHELTON, Remedies in International Human Rights Law, Oxford, 2005, pp.
394-399 e la giurisprudenza ivi riportata, in particolare la pronuncia, spesso citata, del
Comitato per i diritti dell’uomo delle Nazioni Unite nel caso Bautista de Arellana c.
Colombia, doc. CCPR/C/55/D/563/1993 (1995), par. 8.2.

(42) È da ricordare che, anche indipendentemente dalla Convenzione europea, si
va affermando il principio di imprescrittibilità dei crimini internazionali. A tal riguardo,
si è sostenuto che l’imprescrittibilità dei crimini internazionali, in quanto prevista da
molte leggi statali e sostenuta da una diffusa prassi giudiziaria interna, equivarrebbe ad
un principio generale di diritto riconosciuto dalle nazioni civili. Si veda CONFORTI,
Diritto internazionale8, Napoli, 2010, p. 212. Cfr. STARITA, La questione della prescrit-
tibilità dei crimini contro l’umanità: in margine al caso Priebke, Rivista, 1998, p. 96 ss.;
KOK, Statutory Limitations in International Criminal Law, The Hague, 2007, p. 345 ss.
Il principio di imprescrittibilità dei crimini internazionali è stato inoltre affermato nel
diritto internazionale pattizio, e in particolare nella Convenzione sulla non applicabilità
delle prescrizioni ai crimini di guerra e ai crimini contro l’umanità, adottata in seno
all’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 26 novembre 1968 (U.N. doc. A/7218
(1968)), e nella Convenzione europea sulla non applicabilità delle prescrizioni ai
crimini di guerra e ai crimini contro l’umanità, adottata in seno al Consiglio d’Europa
il 25 gennaio 1974. Il principio di imprescrittibilità dei crimini internazionali è anche
previsto all’art. 29 dello Statuto della Corte penale internazionale.

(43) Calvelli e Ciglio c. Italia, sent. 17 gennaio 2002, ric. 32967/96.
(44) Ibid., par. 54. Si veda una simile conclusione nell’opinione dissenziente dei

giudici Lorenzen e Vajić nel caso Anagnostopoulos (cit.), e la decisione del 29 novembre
2001 sull’ammissibilità del ricorso nel caso Konstantinos Stokas c. Grecia, ric. 51308/99,
relativo all’applicazione della prescrizione del reato nei confronti di un autista imputato
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Corte, la legislazione italiana offriva alle vittime un rimedio alternativo
alla condanna penale, non più ottenibile a causa della scadenza dei
termini di prescrizione, che poteva considerarsi sufficiente a riparare il
danno subito. Nello specifico, la Corte ha ritenuto che, in considera-
zione del carattere non intenzionale della condotta omicida, e del fatto
che il decesso era stato causato da una negligenza del medico, le
esigenze di tutela imposte dall’art. 2 nei confronti delle vittime (in
questo caso, i genitori del bambino deceduto) potessero essere soddi-
sfatte attraverso un procedimento civile che identificasse il medico
come responsabile della morte, e lo condannasse al pagamento dei
danni e, possibilmente, ad un provvedimento disciplinare (45). Di
conseguenza, si può osservare che, nel caso di specie, non era stato
necessario valutare la compatibilità della prescrizione del reato con gli
obblighi positivi discendenti dalla disposizione in esame, in quanto
l’applicazione dell’istituto giuridico non aveva determinato un vuoto di
tutela nei confronti delle vittime.

Ovviamente, è importante tenere in considerazione la portata
limitata della decisione nel caso Calvelli e Ciglio e, in particolare, il
fatto che fosse relativo ad una condotta omicida non intenzionale e
posta in essere da un privato (46). Come si è detto precedentemente,
nel caso in cui la condotta omicida colposa si sia invece verificata in
circostanze che coinvolgono la responsabilità dello Stato, secondo la
Corte è sempre necessario aprire un procedimento penale nei con-
fronti dei presunti responsabili; d’altra parte, nella medesima ipotesi,
la Corte ha stabilito — così come in Calvelli e Ciglio — che il diritto
al rimedio delle vittime possa essere soddisfatto attraverso meccanismi

di omicidio colposo a seguito del suo coinvolgimento in un incidente stradale mortale,
in cui la Corte ha affermato, a p. 7: « In the present case, the Court recalls that, as
regards the criminal proceedings, on two occasions the Court of Cassation found that
the Indictments Division’s reasoning was inadequate and remitted the case back for
reconsideration. On the third occasion it found that the action had become statute-
barred. However, these decisions left the applicant’s civil claims intact, as he had
already submitted them to the civil court, which were not in any way bound by the
decisions of the criminal courts. The Court is, therefore, forced to conclude that the
outcome of the proceedings before the criminal courts were not decisive for the
applicant’s right to compensation. Accordingly, there was no “dispute” over a “civil
right” within the meaning of Article 6 of the Convention ».

(45) Calvelli e Ciglio, cit., par. 53.
(46) La Corte stessa specifica la portata limitata della sua decisione nel caso

Calvelli e Ciglio, cit., par. 51: « [I]f the infringement of the right to life or to personal
integrity is not caused intentionally, the positive obligation imposed by Article 2 to set
up an effective judicial system does not necessarily require the provision of a criminal-
law remedy in every case. In the specific sphere of medical negligence the obligation may
for instance also be satisfied if the legal system affords victims a remedy in the civil
courts […] » (corsivo aggiunto).
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risarcitori in sede civile o amministrativa (47). Sembra allora ragione-
vole desumere che, anche nel caso in cui la condotta omicida colposa
sia stata posta in essere da organi dello Stato, il diritto al rimedio delle
vittime non imponga la condanna penale dei responsabili della con-
dotta, purché siano accessibili dei meccanismi alternativi; di conse-
guenza, l’applicazione di misure escludenti la punibilità del reato nei
confronti dei responsabili della violazione, quali la prescrizione del
reato, non sembra presentare profili di incompatibilità di per sé con
gli obblighi convenzionali gravanti sugli Stati e, in particolare, con
l’obbligo di fornire un rimedio alle vittime di una violazione del diritto
alla vita.

Alla luce dei casi citati dalla Corte europea nella sentenza Alikaj,
così come nella sua precedente giurisprudenza, si può concludere che
sussista una sola ipotesi in cui la prescrizione è sicuramente incompa-
tibile di per sé con gli obblighi convenzionali, ovvero quando essa
venga applicata nei confronti di organi dello Stato responsabili di gravi
violazioni dei diritti umani. In tutte le altre ipotesi, si ha una violazione
degli obblighi convenzionali solo in presenza di ulteriori circostanze.
Nello specifico, l’applicazione della prescrizione del reato nei confronti
dei responsabili di condotte omicide si configura come una violazione
degli obblighi convenzionali nelle seguenti ipotesi: quando le autorità
giudiziaria hanno, intenzionalmente o per negligenza, determinato la
scadenza dei termini di prescrizione, sottraendo i responsabili delle
violazioni alla condanna penale; oppure quando le vittime non hanno
accesso a meccanismi di risarcimento alternativi per il danno subito. In
altre parole, escluse le circostanze in cui gli obblighi convenzionali
impongono la repressione penale del responsabile della violazione,
nulla sembra vietare che si applichino cause escludenti la punibilità del
reato, ammesso che le condizioni per la loro applicazione siano legit-
time e che vi siano rimedi alternativi accessibili per le vittime.

5. Torniamo ora al caso al centro dell’analisi qui proposta, Alikaj
c. Italia. Come si è detto, secondo la Corte, quando la condotta omicida
ha carattere colposo, ma si è verificata in circostanze che coinvolgono

(47) Ad esempio, nel caso Öneryildiz, cit., la Corte ha stabilito (p. 135, par. 151)
quanto segue: « The administrative courts dealing with his case were indisputably
empowered to assess the facts established thus far, to apportion liability for the events
in issue and to deliver an enforceable decision. The administrative-law remedy used by
the applicant was, on the face of it, sufficient for him to enforce the substance of his
complaint regarding the death of his relatives and was capable of affording him
adequate redress for the violation of Article 2 found above ».
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la responsabilità statale, gli obblighi procedurali derivanti dall’art. 2
della Convenzione europea dei diritti dell’uomo impongono alle auto-
rità giudiziarie di aprire un procedimento penale nei confronti dei
pretesi responsabili e di condurlo secondo criteri di prontezza ed
efficacia. Benché otto anni — il periodo trascorso tra la morte di Julian
Alikaj e la sentenza di « non doversi procedere » nei confronti del-
l’agente di polizia — siano in verità un periodo assai lungo, nella
decisione della Corte europea non si fa riferimento alla responsabilità
delle autorità giudiziarie italiane per il sopraggiungere dei termini di
prescrizione.

Poiché il reato imputato all’agente non aveva il carattere di una
violazione grave dei diritti umani, il diritto al rimedio delle vittime, così
come interpretato nella giurisprudenza della Corte ricostruita nei pre-
cedenti paragrafi, poteva essere soddisfatto anche attraverso meccani-
smi risarcitori in sedi diverse da quella penale. Resta allora verificarsi se,
al momento in cui hanno proposto ricorso a Strasburgo, le vittime
potevano ancora accedere ad un meccanismo di risarcimento, in con-
formità con il diritto al ricorso effettivo disposto dall’art. 13 della
Convenzione europea (48). In caso affermativo, si dovrebbe concludere
che nessun obbligo convenzionale sia stato leso.

È opportuno un breve cenno all’istituto della prescrizione del reato
nel sistema penale italiano. La prescrizione del reato è una causa di
estinzione del reato che si applica quando, trascorso un determinato
periodo di tempo, non sia intervenuta una sentenza definitiva di
condanna. Essa non può applicarsi nei confronti dei reati che sono
puniti con l’ergastolo. La scadenza dei termini di prescrizione del reato
viene dichiarata mediante una sentenza di « non doversi procedere »,
nella quale il giudice non accerta l’esistenza del reato, né la responsa-
bilità dell’imputato, ma valuta la punibilità in astratto del reato stesso,
al fine di calcolare il tempo necessario alla prescrizione (49). Come è
stato osservato, la prescrizione del reato, più che estinguere il reato
(factum infectum fieri nequit), estingue la cosiddetta punibilità astratta

(48) Si noti che l’obbligo di fornire un rimedio alle vittime del reato, quando il
danno è stato provocato dalla condotta criminale di un organo dello Stato, è anche
previsto da altri strumenti internazionali. Si veda, ad esempio, l’art. 11 della Declaration
of Basic Principles of Justice for Victims of Crime and Abuse of Power, adottata
dall’Assemblea generale il 29 novembre 1985 (U.N. doc. A/40/53), che dispone quanto
segue: « Where public officials or other agents acting in an official or quasi-official
capacity have violated national criminal laws, the victims should receive restitution
from the State whose officials or agents were responsible for the harm inflicted ».

(49) A tal riguardo, Tonini definisce la sentenza di « non doversi procedere » per
estinzione del reato « una sorta di “sentenza in ipotesi” » (TONINI, Manuale di procedura
penale11, Milano, 2010, p. 698.)
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dello stesso (50). D’altra parte, la sentenza di « non doversi procedere »
non equivale ad una sentenza di assoluzione (51). Il reato « estinto »,
infatti, continua comunque a produrre degli effetti sia civili, sia penali:
ad esempio, esso viene tenuto in considerazione ai fini della recidiva, ai
sensi dell’art. 106 cod. pen.; soprattutto, ai sensi dell’art. 198 cod. pen.,
« l’estinzione del reato o della pena non importa la estinzione delle
obbligazioni civili derivanti dal reato » (52). A tal riguardo, è importante
notare che il riconoscimento della estinzione del reato da parte del
giudice penale non impedisce al giudice civile di pronunciarsi sulla
sussistenza del fatto (53).

In termini generali, il diritto al risarcimento del danno, nel caso in
cui l’evento è considerato dalla legge come reato, resta assoggettato alla
prescrizione stabilita dalla legge penale. Ciò significa che se per il reato
è stabilita una prescrizione più lunga di cinque anni — termine di
prescrizione del diritto al risarcimento del danno da fatto illecito in
sede civile — questa si applica anche all’azione civile (54). Occorre però
distinguere, in tal caso, due ipotesi. Nel caso in cui il danneggiato si sia
costituito parte civile nel processo penale, si verifica l’interruzione con
effetto permanente per tutta la durata del processo, e il termine di
prescrizione per il risarcimento del danno comincia a decorrere dalla
data in cui la sentenza penale di « non doversi procedere » diviene

(50) PADOVANI, Diritto penale9, Milano, 2008, p. 354.
(51) Sulla base di questa considerazione, la Corte costituzionale, con la sentenza

n. 275 del 31 maggio 1990, ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 157 cod.
pen., nella parte in cui non prevedeva che l’imputato potesse rinunciare alla prescri-
zione del reato. Si veda pure CHIAVARIO, Diritto processuale penale. Profilo istituzionale,
Milanofiori Assago, 2007, pp. 349-350.

(52) Sulle conseguenze civili del reato, si veda più dettagliatamente PADOVANI, op.
cit., pp. 364-366.

(53) TONINI, op. cit., p. 697. Nella sent. 26 gennaio 2011 n. 1768 le sezioni unite
della Corte di cassazione hanno affermato che le sentenze di « non doversi procedere »
per estinzione del reato non hanno alcuna efficacia extrapenale, anche laddove il
giudice penale abbia accertato il fatto; di conseguenza, il giudice civile, pur tenendo in
considerazione gli elementi di prova acquisiti in sede penale, deve rivalutare il fatto in
contestazione.

(54) L’art. 2947 cod. civ. così dispone: « Il diritto al risarcimento del danno
derivante da fatto illecito si prescrive in cinque anni dal giorno in cui il il fatto si è
verificato. Per il risarcimento del danno prodotto dalla circolazione dei veicoli di ogni
specie il diritto si prescrive in due anni. In ogni caso, se il fatto è considerato dalla legge
come reato e per il reato è stabilita una prescrizione più lunga, questa si applica anche
all’azione civile. Tuttavia, se il reato è estinto per causa diversa dalla prescrizione o è
intervenuta sentenza irrevocabile nel giudizio, il diritto al risarcimento del danno si
prescrive termini indicati dai primi due commi con decorrenza dalla data di estinzione
del reato o dalla data in cui la sentenza è divenuta irrevocabile. »
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irrevocabile, per essersi il reato estinto (55). Il diritto al risarcimento del
danno derivante da fatto illecito si estingue allora in cinque anni, con
decorrenza dalla data in cui la sentenza penale è diventata irrevocabile.
Quando invece non vi sia stata costituzione di parte civile nel proce-
dimento penale, con la prescrizione del reato si prescrive anche il
diritto al risarcimento del danno, data l’equiparazione tra le due
prescrizioni.

Dalla ricostruzione dei fatti operata dalla Corte nel caso Alikaj
risulta chiaramente che i familiari del giovane si erano costituiti parte
civile nel processo penale contro l’agente della polizia stradale (56);
tuttavia, i giudici europei, pur facendovi riferimento, non sembrano
tenere in considerazione questo elemento nella loro decisione. Questo
è in realtà un aspetto che la Corte avrebbe dovuto includere nella sua
analisi del caso, perché determinante al fine di stabilire se ai ricorrenti
fosse stato negato l’accesso ad un meccanismo riparatorio alternativo
alla condanna penale. Infatti, poiché i familiari di Julian Alikaj avevano
agito in qualità di parti civili nel processo penale contro l’agente,
avevano ancora, al termine del processo penale per intervenuta pre-
scrizione del reato, la possibilità di aprire un procedimento civile per il
risarcimento del danno nei confronti del responsabile dell’omicidio
colposo (57). Non sussistevano quindi elementi per ritenere la prescri-
zione incompatibile con gli obblighi convenzionali nel caso portato
all’attenzione della Corte di Strasburgo (58).

La previsione di un divieto assoluto dell’applicazione dell’istituto
della prescrizione del reato nei confronti degli organi dello Stato, così
come enunciato dalla Corte nel caso in esame, rischia di condurre ad
un’interpretazione irragionevole degli obblighi convenzionali. In par-
ticolare, l’interpretazione accolta dalla Corte nel caso Alikaj compor-

(55) Sul diritto al risarcimento del danno da fatto illecito e la prescrizione del
diritto al risarcimento in sede civile, si veda GALGANO, Diritto privato15, Padova, 2010,
pp. 365-373 e 933-936.

(56) Sentenza Alikaj, cit., paragrafi 25 e 31.
(57) Con la sentenza n. 25083 dell’11 luglio 2006, le sezioni unite penali della

Corte di cassazione hanno pure stabilito che il giudice d’appello, nel dichiarare
l’estinzione del reato per prescrizione, può comunque condannare l’imputato al
risarcimento dei danni in favore della parte civile, se quest’ultima aveva proposto
appello contro la sentenza di primo grado di assoluzione.

(58) Le dichiarazioni dell’avvocato della famiglia Alikaj, rese successivamente
alla sentenza della Corte di Strasburgo, confermano quest’assunzione. Dichiarava
infatti l’avv. Luciano Pardo: “Abbiamo dovuto fare una causa civile, in dirittura
d’arrivo al Tribunale di Milano: chiediamo un milione di euro”. Si veda A4, albanese
ucciso: Italia condannata, L’Eco di Bergamo, 30 marzo 2011, p. 29 (disponibile nel sito
http://www.comune.seriate.bg.it/upload/seriate_ecm6/rassegnastampa/BG3003-CIT07-29_
3552_923.pdf).
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terebbe il divieto assoluto di applicazione della prescrizione del reato
nei confronti di tutte le condotte lesive del diritto alla vita, incluse
quelle di origine colposa, in tutti i casi in cui il responsabile sia un
organo statale. Ciò amplierebbe significativamente la portata degli
obblighi positivi gravanti sugli Stati, così come stabiliti dalla giurispru-
denza di Strasburgo.

VALENTINA SPIGA
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Intervento nel processo ai sensi dell’art. 62 dello Statuto: quale coerenza
nella giurisprudenza della Corte internazionale di giustizia? — I requisiti
stabiliti perché uno Stato possa intervenire nell’ambito di una procedura
contenziosa ai sensi dell’art. 62 dello Statuto sono nuovamente venuti al-
l’esame della Corte internazionale di giustizia. Ciò è avvenuto, da un lato, nelle
sentenze che hanno respinto le domande di intervento rispettivamente del
Costa Rica e dell’Honduras nella causa relativa alla Controversia territoriale e
marittima (Nicaragua c. Colombia), rese il 4 maggio 2011 (supra, pp. 903 ss. e
924 ss.); dall’altro lato, nell’ordinanza del 4 luglio seguente, con cui è stato
invece ammesso l’intervento della Grecia nel caso delle Immunità giurisdizio-
nali dello Stato (Germania c. Italia) (infra, p. 1212 ss.).

L’ordinanza è il primo provvedimento favorevole ad ammettere una
domanda di intervento rispetto ad una controversia non attinente a profili di
delimitazione marittima, ed è stata salutata dal giudice Cançado Trindade
come « a true resurrectio of intervention in present-day international litiga-
tion » (così la sua opinione individuale, par. 61). Emergono tuttavia alcuni
dubbi sulla coerenza di tale pronuncia rispetto alle due decisioni immediata-
mente precedenti e, più in generale, sulla linearità della « politica giudiziaria »
della Corte in materia di intervento (per le difficoltà sollevate in proposito
dalla passata giurisprudenza si veda, per tutti, JOUANNET, L’impossible protec-
tion des droits du tiers par la Cour internationale de justice dans les affaires de
délimitation maritime, in La mer et son droit — Mélanges offerts à Laurent
Lucchini et Jean-Pierre Quéneudec, Paris, 2003, p. 316 ss., spec. p. 332).

Una prima differenza riguarda la forma con cui sono state adottate le
decisioni in questione (come si è detto, sentenze e ordinanza rispettivamente).
Mancando qualunque indicazione al riguardo nel regolamento di procedura o
nelle stesse pronunce, pare di capire che questa scelta sia basata sull’assenza,
nell’ultimo caso, di una fase orale relativa alla domanda di intervento: in
particolare la Germania aveva manifestato dubbi sulla sussistenza di un
interesse idoneo ad abilitare la Grecia all’intervento evitando peraltro, in
considerazione di quanto previsto dall’art. 84, par. 2, del regolamento, di
sollevare obiezioni formali che avrebbero ritardato la decisione di merito (si
vedano le osservazioni depositate il 23 marzo 2011, paragrafi 3-4). L’assenza
della fase orale è infatti elemento comune anche alla causa relativa al Confine
territoriale e marittimo fra Camerun e Nigeria, l’unica in cui la Corte si sia
pronunciata, appunto, mediante ordinanza: ciò rispetto alla domanda di
intervento della Guinea equatoriale (I.C.J. Reports 1999, p. 1029 ss.).

La differenza più significativa attiene però al modo in cui è stata valutata,
nelle due cause, l’esistenza o meno dei requisiti previsti dall’art. 62 dello
Statuto ai fini dell’ammissibilità dell’intervento, e segnatamente di un interesse
« di natura giuridica » suscettibile di essere pregiudicato dalla decisione di
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merito. Nel caso della Grecia, le indicazioni contenute nella requête appari-
vano molto generiche: solo di fronte alle contestazioni della Germania (non-
ché, forse, tenendo conto della posizione assunta dall’Italia con la lettera del
22 marzo 2011), è stato precisato che « Greece’s legal interest lies in the fact
that one of the elements at issue in this case revolves around the enforcement
of a decision of a Greek judicial body » (si vedano le osservazioni depositate
il 6 maggio 2011, par. 6). Proprio questo profilo è apparso decisivo: l’inter-
vento è stato ammesso, infatti, perché nella pronuncia sulla causa principale la
Corte « might find it necessary to consider the decisions of Greek courts in the
Distomo case, in light of the principle of State immunity, for the purposes of
making findings with regard to the third request in Germany’s submissions,
concerning the question whether Italy committed a further breach of Ger-
many’s jurisdictional immunity by declaring Greek judgments based on
occurrences similar to those defined in the first request as enforceable in Italy;
and (…) this is sufficient to indicate that Greece has an interest of a legal
nature which may be affected by the judgment in the main proceedings » (par.
25 dell’ordinanza). La Corte ha dunque considerato ammissibile la richiesta di
intervento a fronte di un potenziale pregiudizio per gli interessi giuridici della
Grecia ad opera non del dispositivo, bensì della motivazione della futura
sentenza di merito, coerentemente con quanto già stabilito, in via di principio,
dalla sentenza relativa alla domanda di intervento delle Filippine nel caso della
Sovranità su Pulau Ligitan e Pulau Sipadan (Indonesia/Malesia) (I.C.J. Reports
2001, p. 596, par. 47).

Meno agevole, però, individuare con precisione la natura dell’interesse
giuridico coinvolto. Nell’ottica in cui si è collocata la Grecia, l’elemento
caratterizzante tale interesse appare quello, « positivo », di veder confermata
la liceità del riconoscimento in Italia dell’esecutorietà della sentenza del
Tribunale di Livadia (si vedano ancora le osservazioni del 6 maggio 2011,
paragrafi 5-6: « The ICJ’s decision will, inter alia, establish whether a judgment
handed down by a Greek court can be enforced on Italian territory (…). This
judgment (…) gives satisfaction to the Distomo victims — Greek nationals —
who have an interest in seeking to have this judgment in their favour
enforced »). Anche la Germania ha adottato la medesima ottica, escludendo a
più riprese che l’oggetto della controversia principale possa in qualche modo
riguardare i propri rapporti con la Grecia e sottolineando come, a seguito della
sentenza resa dal Tribunale supremo speciale nel caso Margellos, il 17 settem-
bre 2002, i tribunali greci si siano riallineati ad una lettura ampia e, nella
prospettiva dello Stato attore, corretta, delle norme sull’immunità (cfr. le
osservazioni aggiuntive del 26 maggio 2011, paragrafi 5-6).

Orbene, l’individuazione dei presupposti per il riconoscimento delle
sentenze straniere è oggetto di autonome valutazioni di ciascuno Stato, in
assenza di vincoli pattizi che non sussistono nei rapporti fra Italia e Grecia.
Non si può dunque asserire che esista, sul piano dell’ordinamento internazio-
nale, una pretesa giuridicamente fondata della Grecia ad ottenere il ricono-
scimento della propria sentenza in Italia (si veda in proposito la dichiarazione
allegata all’ordinanza dal giudice ad hoc Gaja). Una legittima aspettativa in
questo senso, ove la Corte dovesse stabilire che nel caso di specie la Germania
non avrebbe avuto titolo ad invocare l’immunità dalla giurisdizione, si confi-
gura solo sul piano del diritto interno italiano. Ci si deve però chiedere se la
posizione, obiettivamente peculiare, dello Stato interveniente in questa vi-
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cenda sia riconducibile ad una lettura « ampia » della nozione di « interest of
a legal nature » adottata dall’art. 62 dello Statuto, la quale possa ricompren-
dere posizioni diverse dai diritti e dagli obblighi in senso proprio. La que-
stione, a lungo discussa, non era stata finora oggetto di una chiara presa di
posizione da parte della Corte (per una ricostruzione della giurisprudenza sul
punto, orientata ad una sostanziale identificazione fra « interessi di natura
giuridica » e « diritti soggettivi », ci sia permesso rinviare a FORLATI, Azioni
dinanzi alla Corte internazionale di giustizia rispetto a violazioni di obblighi erga
omnes, Rivista, 2001, p. 69 ss., p. 95 ss.). In favore di un’interpretazione
estensiva dell’art. 62 dello Statuto, almeno sotto questo profilo, si sono però
espresse le due sentenze relative alle domande di intervento di Costa Rica ed
Honduras sopra citate. Nel primo provvedimento si legge: « The State seeking
to intervene as a non-party (…) does not have to establish that one of its rights
may be affected; it is sufficient for that State to establish that its interest of a
legal nature may be affected » (par. 26; cfr. anche il par. 37 della sentenza
concernente l’Honduras; in senso critico la dichiarazione del giudice Keith e
l’opinione dissidente del giudice Al-Kashawneh, par. 6).

La Corte afferma che « diritti » ed « interessi di natura giuridica » sono
oggetto di modalità di protezione e parametri probatori diversi (cfr. ancora il
par. 26 della sentenza relativa al Costa Rica ed il par. 37 di quella relativa
all’Honduras); la distinzione fra le due nozioni attiene comunque non tanto a
questi profili, quanto piuttosto alla tipologia di situazione soggettiva che può
essere fatta valere dall’interveniente. A questo proposito, la Corte ha ulterior-
mente chiarito che l’interesse allegato deve essere l’oggetto di un « real and
concrete claim of that State, based on law » (par. 37 della sentenza relativa
all’Honduras, corsivi aggiunti; cfr. anche il par. 26 di quella concernente il
Costa Rica), precisando così un parametro già richiamato, in termini più vaghi,
con riferimento alla domanda di intervento delle Filippine nella causa fra
Indonesia e Malesia (in quel contesto si indicava solo che il « claim » del terzo
non avrebbe dovuto avere semplicemente natura generale: I.C.J. Reports 2001,
pp. 597-598, par. 55). Tale precisazione, nonché la giurisprudenza precedente,
confermano l’esigenza che lo Stato interveniente poggi la sua domanda su una
pretesa in senso giuridico. Posto che, in sede contenziosa, la Corte decide delle
controversie fra Stati sulla base del diritto internazionale, come stabilito
dall’art. 38 dello Statuto, sembrerebbe che tale pretesa debba trovare fonda-
mento in una norma, appunto, internazionale, pur non necessariamente
ricollegata ad un diritto soggettivo propriamente detto (ciò può verificarsi ad
esempio per la situazione dei soggetti legittimati a far valere il rispetto di
determinate regole poste a tutela di interessi collettivi, segnatamente degli
obblighi erga omnes o erga omnes partes: cfr. ancora Azioni, cit., p. 106).

Non è però questa la posizione della Grecia, la quale, come si è detto, non
ha avanzato alcun titolo basato sul diritto internazionale per « pretendere »
l’esecuzione in Italia della sentenza dei propri giudici. Vi è stata piuttosto
un’esplicita conferma che l’obiettivo della richiesta di intervento era in realtà
solo contribuire « to ascertaining the current legal position in respect of an
evolving issue, and to the progressive development of international law, in an
area of such importance to the international legal order and to the position of
the individual therein » (così le osservazioni del 3 agosto 2011, p. 3, par. 3).
Favorendo un’interpretazione restrittiva della norma consuetudinaria relativa
all’immunità dalla giurisdizione la Grecia intendeva dunque tutelare indiret-
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tamente, e senza che la questione fosse affrontata nella sua difesa, un’aspet-
tativa fondata sul diritto interno italiano.

La nozione di « interesse di natura giuridica » individuata dall’art. 62
dello Statuto potrebbe in astratto attagliarsi anche a tale ordine di situazioni,
in cui una data interpretazione delle regole internazionali sia pregiudiziale al
riconoscimento di un diritto sul piano interno. Non è condivisibile, poi, il
rilievo della Germania secondo cui un interesse di natura giuridica all’esecu-
zione della sentenza Distomo spetterebbe alle parti private coinvolte nel
processo interno ma non allo Stato greco in quanto tale (v. le sue osservazioni
del 23 marzo 2011, par. 17). È evidente, infatti, che sul piano internazionale,
ed in particolare nel processo dinanzi alla Corte internazionale di giustizia, il
quale non prevede alcuna forma di partecipazione diretta per i privati, lo Stato
sia legittimato ad agire anche in nome e per conto dei propri cittadini secondo
lo schema classico della protezione diplomatica.

Si è visto, peraltro, che il modello processuale a cui si ricollega la
pregressa giurisprudenza della Corte in materia di intervento richiede l’alle-
gazione di una pretesa fondata sul diritto internazionale. L’individuazione di
modelli differenziati di partecipazione dei terzi al processo, secondo schemi
più flessibili e graduati in considerazione del diverso livello di coinvolgimento
nella causa principale, è sollecitata da tempo in dottrina, ed ora anche
nell’ambito della Corte (si vedano in particolare l’opinione dissidente della
giudice Donoghue nell’affare relativo all’Honduras, par. 34 ss., e la dichiara-
zione del giudice ad hoc Gaja in quello concernente il Costa Rica; sul tema cfr.
GRIEG, Third Party Rights and Intervention Before the International Court,
Virginia Journal of Int. Law, 1992, p. 287 ss., spec. pp. 373-376; PALCHETTI,
Amici curiae di fronte alla Corte internazionale di giustizia?, Rivista, 2000, p.
965 ss., p. 973; GAJA, A New Way for Submitting Observations on the
Construction of Multilateral Treaties to the International Court of Justice, in
From Bilateralism to Community Interest — Festschrift Bruno Simma, Oxford,
2011, p. 665 ss.). Un’evoluzione di questo tipo può essere favorita dalla
giurisprudenza anche in assenza di modifiche allo Statuto o al regolamento di
procedura; ma un mutamento di prospettiva al riguardo avrebbe meritato
quantomeno una adeguata motivazione, che invece l’ordinanza omette com-
pletamente.

Un approccio così ampio alla nozione di « interesse di natura giuridica »
sarebbe inoltre scarsamente conciliabile con la posizione adottata in partico-
lare nella sentenza relativa alla domanda di intervento del Costa Rica (di cui si
dirà oltre), tanto da far sorgere il dubbio che una qualche rilevanza per il
mutato orientamento della maggioranza dei giudici vada attribuita all’assenza
di obiezioni, perlomeno formali, sollevate dalle Parti principali. Le tre deci-
sioni di cui ci stiamo occupando ribadiscono peraltro con nettezza il principio
per cui l’assenza di base giurisdizionale non è di ostacolo all’intervento non in
qualità di parte (par. 38 della sentenza riguardante la Costa Rica; par. 28 della
sentenza relativa all’Honduras; par. 31 dell’ordinanza): è questo uno dei punti
fermi ormai raggiunti rispetto alle complesse tematiche correlate all’interpre-
tazione dell’art. 62 dello Statuto.

Pur tenendo conto delle prospettazioni dello Stato interveniente, la
decisione della Corte va verosimilmente letta in un’ottica diversa, che consente
di superare queste apparenti contraddizioni. Essa è legata alla possibile
ricostruzione di una violazione delle regole relative all’immunità dalla giuri-
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sdizione contenziosa da parte appunto della Grecia, quale presupposto logico
per l’accertamento della allegata responsabilità dell’Italia sotto il profilo
dell’esecutorietà riconosciuta alla sentenza Distomo. Appunto ad un tale
legame di pregiudizialità sembra riferirsi la Corte laddove richiama l’eventua-
lità di dover esprimere delle valutazioni sulla sentenza Distomo « in the light
of the principle of State immunity ». Anche l’Italia, pur non obiettando ad
un’eventuale indicazione, da parte della Corte, nel senso che l’ipoteca iscritta
su Villa Vigoni debba essere cancellata, alla luce della specifica destinazione
del bene aggredito (così l’agente Aiello all’udienza del 13 settembre 2011, CR
2011/18, p. 14, par. 12), ha sostenuto che non vi sia l’obbligo di riconoscere
alla Germania l’immunità dalla giurisdizione per l’exequatur della sentenza
relativa al massacro di Distomo perché la Grecia, a sua volta, non era
internazionalmente obbligata a riconoscere alla Germania l’immunità dalla
giurisdizione contenziosa (cfr. la plaidoirie di Palchetti all’udienza del 16
settembre 2011, CR 2011/21, p. 29, par. 4; questa, del resto, anche la posizione
espressa dalla Corte di cassazione italiana nella sentenza contestata, su cui v.
FRANZINA, Norme sull’efficacia delle decisioni straniere e immunità degli Stati
dalla giurisdizione civile, in caso di violazioni gravi dei diritti dell’uomo, Diritti
umani e diritto int., 2008, p. 638 ss., p. 642).

Il legame di pregiudizialità fra le due questioni non è scontato ma, nella
prospettiva dell’art. 62 dello Statuto, ciò che rileva è appunto il rischio che un
interesse di natura giuridica risulti « affected », secondo un giudizio progno-
stico che necessariamente comporta dei margini di incertezza (v. par. 22
dell’ordinanza; cfr. altresì la sentenza relativa alla domanda di intervento del
Nicaragua nel caso del Golfo di Fonseca, I.C.J. Reports 1990, p. 117, par. 61).
Nell’ottica ora indicata, che dovrebbe per la verità portare a valutare se la
Grecia sia parte necessaria alla procedura, e se dunque l’intervento « non in
qualità di parte » oggetto della sua domanda risulti idoneo o meno ad
integrare il contraddittorio (cfr. al riguardo GRIEG, Third Party Rights, cit., p.
306, e FORLATI, « Interesse di natura giuridica » ed effetti per gli Stati terzi delle
sentenze della Corte internazionale di giustizia, Rivista, 2002, p. 99 ss., p. 108),
l’ammissione della domanda di intervento appare ragionevole, e compatibile
con le sentenze, così vicine nel tempo, relative alle domande di intervento
presentate da Honduras e Costa Rica.

Tali Paesi hanno visto respingere la propria domanda sebbene la loro
posizione rispetto alla controversia Nicaragua c. Colombia fosse certamente più
« omologa » al modello di intervento tradizionalmente delineato dalla Corte
rispetto a quella fatta valere dalla Grecia. L’Honduras aveva chiesto di
intervenire nel procedimento, relativo alla sovranità su alcune isole del Mar dei
Caraibi nonché alla delimitazione della piattaforma continentale e della zona
economica esclusiva spettante rispettivamente ai due Paesi (v. la requête del 6
dicembre 2001), sia in qualità di parte sia, in alternativa, come non parte alla
procedura, per vedere definitivamente fissato il proprio confine marittimo con
le parti principali, ivi compreso il punto triplo. La declaratoria di inammissi-
bilità dell’intervento appare in questo caso legata (paragrafi 61, 65 e 69 della
sentenza) alla constatazione che tale confine è già definito, nei rapporti fra
Nicaragua e Honduras, sulla base del giudicato già formatosi a seguito della
sentenza resa l’8 ottobre 2007 nella causa relativa alla Controversia territoriale
e marittima nel Mar dei Caraibi. Quest’ultima pronuncia ha individuato la
direzione in cui il tratto finale del confine marittimo fra i due Paesi avrebbe
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dovuto correre fino all’area « where the rights of third States may be affected »
(I.C.J. Reports, 2007, pp. 760-761, par. 321), senza così individuare il punto
triplo.

Nella sentenza relativa alla domanda di intervento dell’Honduras la
richiesta di individuazione del punto triplo viene considerata inammissibile
anche perchè rappresenterebbe una domanda nuova: « while it is true that a
State which has been permitted to intervene as a party may submit claims of
its own to the Court for decision, these have to be linked to the subject of the
main dispute » (par. 47), mentre « the Court does not see any link between the
issue of the ‘tripoint’ raised by Honduras and the present proceedings » (par.
74). Questa posizione, pur coerente con la precedente giurisprudenza della
Corte e condivisibile in linea di principio, rischia di risultare eccessivamente
formalistica con specifico riguardo all’individuazione dei punti tripli. Invero,
la Corte si è sempre ritenuta incompetente a procedere a tale individuazione
in assenza dei terzi interessati, ed è quindi difficile che le parti principali
formulino una domanda espressa a questo riguardo pur se, come avviene nel
caso Nicaragua c. Colombia, la controversia abbia ad oggetto la delimitazione
del confine marittimo in quanto tale, e non solo i principi di diritto da
applicare in tale esercizio. Considerare la sola questione del punto triplo come
domanda nuova nel contesto dell’intervento in qualità di parte finisce per
privare tale istituto di un ruolo significativo in questa materia, rendendo
possibile alla Corte deciderne formalmente solo laddove il processo si sia
instaurato, fin dall’inizio, fra tutti gli Stati interessati o comunque questi
concordino ex post sull’ampliamento del petitum.

Maggiori perplessità solleva comunque il rifiuto di ammettere l’intervento
della Costa Rica, non a caso deliberato con una maggioranza molto più esigua
rispetto a quella che sorregge la sentenza « parallela ». Pur apparentemente
riconoscendo la natura giuridica dell’interesse alla salvaguardia delle pretese di
tale Paese rispetto ad alcune zone di mare (par. 67 della sentenza: la scarsa
chiarezza del ragionamento della Corte è rilevata dall’opinione dissidente della
giudice Donoghue, par. 6), la Corte ha escluso che questo interesse potesse
risultare « affected » dalla decisione di merito. Ciò per due ordini di motivi: da
un lato, le domande delle parti principali non riguardano l’identificazione di
punti tripli (par. 88: ma l’omissione deve essere appunto letta alla luce della
costante giurisprudenza della Corte a tale riguardo); dall’altro lato, « the
Court, following its jurisprudence, when drawing a line delimiting the mari-
time areas between the Parties to the main proceedings, will, if necessary, end
the line in question before it reaches an area in which the interests of a legal
nature of third States may be involved » (par. 89).

Questa « autolimitazione » della competenza della Corte, pur a fronte di
una domanda di intervento del terzo interessato, appare in contraddizione con
la ratio dell’istituto e non orientata ad un esercizio della propria giurisdizione
« to its full extent » (cfr. il Caso della piattaforma continentale Libia/Malta,
I.C.J. Reports, 1985, p. 23, par. 19); essa è stata del resto criticata da alcuni
giudici come « based on policy grounds, and not on a determination of the
fulfilment of the requisites of Article 62 » (opinione dissidente congiunta dei
giudici Cançado Trindade e Yusuf, paragrafi 1 e 22; nel medesimo senso quella
del giudice Abraham, par. 4). La posizione adottata nei riguardi del Costa Rica
si discosta poi da quella tenuta rispetto all’intervento della Guinea equatoriale
nella causa Camerun c. Nigeria (su questo punto si soffermano sia la giudice
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Donoghue nella sua opinione dissidente, p. 2, par. 10, sia il giudice ad hoc Gaja
nella sua dichiarazione, par. 3): in tale vicenda, caratterizzata da una situazione
di fatto assimilabile a quella di specie, l’intervento del terzo è stato non solo
ammesso, con l’ordinanza del 21 ottobre 1999 sopra richiamata, ma anzi
incoraggiato dalla stessa Corte nella pronuncia relativa alle eccezioni prelimi-
nari (I.C.J. Reports 1998, p. 324, par. 116).

La matrice bilateralistica a cui è tutt’ora improntato il processo conten-
zioso dinanzi alla Corte internazionale di giustizia non rende agevole l’esame
di cause in cui siano in gioco interessi di Stati terzi (cf. sul punto le
sollecitazioni contenute nel preambolo della risoluzione sul regolamento
giudiziario ed arbitrale delle controversie che coinvolgono più di due Stati
adottata dall’Institut de droit international il 24 agosto 1999, in Annuaire de
l’Institut de droit int., vol. 68-II, p. 376). Laddove però lo Statuto ed il
regolamento vigenti offrano dei margini di manovra che possono consentire
alla Corte di superare, almeno per taluni aspetti, una visione rigidamente
arbitrale della propria funzione giurisdizionale, mal si comprende la scelta di
limitarne l’esercizio, contraddicendo la giurisprudenza pregressa più recente,
come è avvenuto rispetto all’intervento della Costa Rica. Ancora, l’attenzione
alle circostanze di ciascun caso concreto è certo doverosa (v. ROSENNE,
Intervention in the International Court of Justice, Dordrecht, Boston, London,
1993, p. 190), specialmente in materia di delimitazione marittima; tuttavia,
l’approccio essenzialmente casuistico seguito dalla Corte anche nelle sue
pronunce più recenti non favorisce il superamento delle difficoltà interpreta-
tive tutt’ora sollevate, sotto questo aspetto, dall’art. 62 dello Statuto. (Serena
Forlati)

L’abbordaggio della Gaza Freedom Flotilla alla luce del diritto interna-
zionale. — Nel maggio del 2010, alcune associazioni per la tutela dei diritti
umani organizzarono un convoglio, noto come Gaza Freedom Flotilla, con la
dichiarata intenzione di portare aiuti umanitari nella Striscia di Gaza violando
il blocco navale imposto da Israele sin dal gennaio 2009. Il convoglio,
composto da sei imbarcazioni battenti bandiera di Stati con cui Israele
intratteneva normali relazioni diplomatiche, fu intercettato dalla Marina mili-
tare israeliana intorno alle 22:30 del 30 maggio, a circa 70 miglia dalla costa di
Gaza. I capitani, contattati via radio ed invitati a far rotta verso il porto
israeliano di Ashdod, confermarono l’intenzione di raggiungere Gaza nono-
stante il blocco. Poche ore più tardi le Israeli Defense Forces (di seguito: IDF)
lanciarono, senza preavviso, l’operazione di abbordaggio delle imbarcazioni. I
militari acquisirono rapidamente il controllo di cinque delle imbarcazioni
interessate, senza incontrare alcuna resistenza attiva. I passeggeri della nave
battente bandiera delle Isole Comore, la Mavi Marmara, invece, tentarono di
respingere l’abbordaggio utilizzando oggetti contundenti e coltelli recuperati
a bordo della nave. Un militare fu colpito all’addome, altri tre vennero
disarmati e portati sotto coperta. Gli israeliani impiegarono quasi un’ora per
acquisire il controllo della nave. Durante l’operazione, nove passeggeri rima-
sero uccisi e molti altri riportarono ferite da arma da fuoco. Le sei imbarca-
zioni furono poi dirottate verso il porto di Ashdod, il carico sequestrato, gli
attivisti israeliani che avevano partecipato alla missione accusati — fra l’altro
— di tentato omicidio, gli stranieri espulsi.
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Valutare la liceità della condotta di Israele alla luce del diritto interna-
zionale è tutt’altro che agevole: ne è prova il fatto che le due commissioni di
inchiesta istituite in seno alle Nazioni Unite per investigare sull’accaduto siano
giunte a conclusioni parzialmente contrastanti (cfr. Human Rights Council,
Report of the fact-finding mission to investigate violations of international law,
including international humanitarian and human rights law, resulting from the
Israeli attacks on the flotilla of ships carrying humanitarian assistance, 27
settembre 2010, UN Doc. A/HRC/15/21 e Report of the Secretary-General’s
Panel of Inquiry on the 31 May 2010 Flotilla Incident, settembre 2011,
http://www.un.org/News/dh/infocus/middle_east/Gaza_Flotilla_Panel_Report.pdf).

Il primo problema che si pone è quello di determinare se l’imposizione
del blocco navale a Gaza fosse lecita, alla luce del diritto internazionale
vigente. Le norme sul blocco navale affondano le proprie radici nel diritto
internazionale bellico classico. Già previsto dalla Dichiarazione di Parigi sul
rispetto del diritto del mare del 1856, questo metodo di guerra è diffusamente
regolato nella Dichiarazione di Londra sul diritto applicabile alla guerra
marittima del 1909, di per sé non vincolante, ma ritenuta riproduttiva di regole
consuetudinarie preesistenti (cfr. SIOUSOURAS, Naval Blockade in the Context of
International Law, in Armed Conflicts and International Humanitarian Law
150 Years after Solferino: Acquis and Prospects (a cura di Perrakis e Marouda),
Bruxelles, 2009, p. 473 ss., p. 482). Le norme in questione — tutt’ora rilevanti
— consentono al belligerante di impedire l’accesso e l’uscita di navi dai porti
o dalle coste del nemico, o dai porti o dalle coste che si trovano in un territorio
da questi occupato (cfr. l’art. 1 della Dichiarazione di Londra del 1909),
riconoscendogli la facoltà di intercettare, anche in mare aperto, qualsiasi
imbarcazione — pure battente bandiera di uno Stato neutrale — che abbia
violato o si accinga a violare il blocco.

Secondo la dottrina maggioritaria, il blocco navale costituirebbe ancora
oggi un metodo di guerra legittimo, sebbene l’art. 88 della Convenzione di
Montego Bay — cui viene riconosciuta portata generale — riservi il c.d. « alto
mare » ad usi pacifici (cfr. per tutti United Nations Convention on the Law of
the Sea 1982. A Commentary (a cura di Nordquist), vol. III, The
Hague/London/Boston, 1995, p. 87 ss.). Quest’ultima disposizione, invero, si
limiterebbe a vietare le azioni armate contrastanti con la Carta delle Nazioni
Unite, lasciando impregiudicata la legittimità delle operazioni navali conformi
a tale strumento e lecite alla luce delle norme (speciali) di ius in bello (cfr.
Segretario generale, rapporto del 26 luglio 1985, The Naval Arms Race, UN
Doc. A/40/535, par. 188). Questa interpretazione — condivisa tanto dalla
Commissione d’inchiesta istituita dal Consiglio per i diritti umani che dal
Panel del Segretario generale (cfr., rispettivamente, il par. 50 del rapporto
della Commissione d’inchiesta ed il par. 2 ss. della Legal Analysis annessa al
rapporto del Panel) — appare anzitutto giustificata da una lettura sistematica
dell’art. 88 e degli articoli 298, par. 1, lett. b), e 301 della stessa Convenzione
di Montego Bay, che prevedono, rispettivamente, la possibilità per gli Stati
parti di sottrarre le controversie concernenti l’esercizio di attività militari al
meccanismo obbligatorio di soluzione delle controversie disciplinato dalla
sezione II della parte XV della Convenzione, e l’obbligo di astenersi dal
ricorso alla minaccia o all’uso della forza contro l’integrità territoriale o
l’indipendenza politica di altri Stati. Dai lavori preparatori della Convenzione,
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inoltre, si evince come molti Stati ritenessero inaccettabile l’ipotesi di una
completa demilitarizzazione dell’alto mare. Il blocco navale, d’altra parte, è
contemplato anche dai più moderni manuali militari (cfr. US Department of
the Navy, Department of Homeland Security, The Commander’s Handbook on
the Law of Naval Operations, luglio 2007, NWP 1-14M/MCWP
5-12.1/COMDTPUB P5800.7A, par. 7.1; Federal Ministry of Defence (Ger-
many), Humanitarian Law in Armed Conflicts. Manual, VR II 3, 1992, par.
1051 ss.; UK Ministry of Defence, The Manual of the Law of Armed Conflict,
Oxford, 2004, par. 13.65 ss.) ed una disciplina dettagliata di questo metodo di
guerra è contenuta nel Manuale di San Remo sul diritto internazionale
applicabile alla guerra marittima (par. 93 ss.), redatto nel 1994 da un gruppo
di esperti convocato dall’Istituto internazionale di diritto umanitario di San
Remo, e ritenuto conforme al diritto consuetudinario vigente (GREEN, The
Contemporary Law of Armed Conflict3, Manchester, 2008, p. 45).

Vale la pena di domandarsi, d’altra parte, in che misura le norme in
questione possano trovare applicazione nel caso specifico. Entrambe le com-
missioni d’inchiesta istituite dalle Nazioni Unite danno per assunto che il
conflitto armato fra Hamas ed Israele possa essere considerato internazionale,
per lo meno ai fini dell’applicazione delle norme sul blocco navale (così il
rapporto del Panel del Segretario generale, cit., par. 73). È indubbio, però, che
tale conflitto presenti caratteristiche del tutto peculiari, che ne rendono arduo
l’inquadramento all’interno delle categorie tipiche dello ius in bello. Appare
anzitutto poco pertinente il modello « classico » del conflitto interstatale:
difficilmente, invero, quello di Gaza potrebbe essere considerato il governo
effettivo di uno Stato palestinese la cui stessa esistenza è a tutt’oggi ancora
controversa (v. la discussione seguita alla dichiarazione di accettazione della
giurisdizione della Corte penale internazionale depositata dall’Autorità nazio-
nale palestinese il 22 gennaio 2009, http://www.icc-cpi.int/menus/
icc/structure%20of%20the%20court/office%20of%20the%20prosecutor/
comm%20and%20ref/palestine/palestine?lan=en-GB). È significativo, in
proposito, che la richiesta di ammissione della Palestina quale Stato membro
delle Nazioni Unite sia stata avanzata, il 23 settembre 2011, dal Presidente
dell’Autorità nazionale palestinese e non dal governo di Gaza. Né pare che il
conflitto fra Hamas ed Israele possa essere considerato internazionale in
ragione del fatto che Israele occupa la Striscia di Gaza. E ciò non perché il
ritiro dei militari israeliani nel 2005 abbia determinato la fine dello stato di
occupazione (sulla perdurante rilevanza delle norme sull’occupazione a se-
guito del disengagement cfr. per tutti BOCKEL, Le retrait israélien de Gaza et ses
conséquences sur le droit international, Annuaire français de droit int., 2005, p.
16 ss.), ma piuttosto perché la tesi, pure autorevolmente sostenuta (CASSESE,
International Law2, Oxford, 2005, p. 420), secondo cui tutti gli scontri armati
che si svolgono in territorio occupato devono necessariamente essere qualifi-
cati come internazionali, non convince. Pur essendo contenute all’interno di
strumenti convenzionali che disciplinano i conflitti armati internazionali,
infatti, le norme sull’occupazione mantengono la propria autonomia, potendo
venire in rilievo anche a prescindere dall’esistenza di un simile conflitto (cfr.
ANNONI, Esecuzioni mirate di sospetti terroristi e diritto alla vita, Rivista, 2008,
p. 991 ss., p. 1005). Nel caso di specie, il conflitto interstatale nel cui contesto
ebbe inizio l’occupazione — la c.d. guerra dei sei giorni — è da tempo
concluso. Hamas e gli altri gruppi armati responsabili del lancio di razzi oltre
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i confini della Striscia di Gaza non agiscono per conto di alcuno Stato, ma
sostengono di lottare nell’interesse esclusivo del popolo palestinese. Né sem-
bra che gli scontri fra Israele e Hamas possano essere considerati alla stregua
di un conflitto armato internazionale solamente perché travalicano i confini di
un unico Stato (così, invece, Corte suprema israeliana, sent. 13 dicembre 2006,
The Public Committee against Torture et al. v. The Government of Israel et al.,
causa n. 769/02, par. 18). La qualificazione di un conflitto come internazio-
nale, infatti, ha ben poco a che vedere con la sua estensione geografica e
dipende piuttosto dalla natura dei soggetti coinvolti, che devono essere Stati o
enti « omologhi » in grado di assicurare il rispetto delle regole di ius in bello
e disposti a conformarsi ad esse. È significativo, in proposito, che il I
Protocollo addizionale del 1977, che estende l’applicazione delle norme delle
Convenzioni di Ginevra ai conflitti di autodeterminazione, la subordini al
deposito di una dichiarazione unilaterale con la quale il movimento di
liberazione nazionale si impegna a rispettare quelle stesse norme. Una simile
« simmetria » fra le parti in conflitto è difficilmente riscontrabile nel caso che
ci occupa. Hamas, invero, sembra aver fatto degli attacchi contro i civili
israeliani la propria strategia di lotta, in evidente dispregio dei più basilari
principi cui si ispirano le norme di ius in bello.

Prima facie, peraltro, anche il « modello » del conflitto armato non
internazionale sembra scarsamente pertinente. La nozione di conflitto armato
non internazionale, infatti, è tradizionalmente circoscritta alle ipotesi in cui gli
scontri si svolgono all’interno del territorio di un unico Stato, fra il governo
centrale ed i ribelli o fra gruppi ribelli che si contendono fra loro il potere (cfr.
Tribunale penale per la ex-Iugoslavia (Appeals Chamber), sent. 2 ottobre
1995, Prosecutor v. Tadić, Rivista, 1995, p. 1016 ss., par. 70). La definizione
tradizionale si presta però ad essere interpretata in modo estensivo, facendovi
rientrare anche gli scontri fra Potenza occupante e gruppi armati che operano
in un territorio occupato rispetto al quale, come avviene per la Striscia di
Gaza, nessun altro Stato possa avanzare pretese di sovranità. Del resto, prima
dell’approvazione del I Protocollo del 1977, l’art. 3 comune alle Convenzioni
di Ginevra è stato sempre pacificamente considerato applicabile ai conflitti di
decolonizzazione (cfr. RONZITTI, Diritto internazionale dei conflitti armati4,
Torino, 2011, p. 136).

Non sembra, però, che le norme che disciplinano il blocco navale ne
consentano l’istituzione anche nel contesto di un conflitto armato non inter-
nazionale. Tanto la Dichiarazione di Parigi del 1856 che la Dichiarazione di
Londra del 1909 si applicano inequivocabilmente ai soli conflitti armati
internazionali. La Explanation che accompagna il Manuale di San Remo
precisa invece che, sebbene il Manuale si occupi essenzialmente dei conflitti
armati internazionali, le norme in esso contenute potrebbero applicarsi anche
nei conflitti armati non internazionali (DOSWALD-BECK, San Remo Manual,
Cambridge, 1995, p. 73). Questa puntualizzazione non sembra però riguar-
dare le disposizioni, come quelle relative al blocco navale, che disciplinano le
operazioni in alto mare suscettibili di incidere sui diritti degli Stati terzi. La
stessa Explanation specifica, infatti, che queste ultime riflettono una prassi
consolidatasi esclusivamente nel contesto dei conflitti armati interstatali (ivi, p.
74). Non sono molti, d’altra parte, i casi in cui sia stato istituito un blocco
navale delle coste controllate dai ribelli. Quello istituito dalla Nigeria in
occasione dell’insurrezione del Biafra (1967) suscitò vive proteste da parte
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degli Stati terzi (cfr. RONZITTI, op. cit., p. 350). Durante la guerra civile
americana, invece, gli Stati europei reagirono al blocco dei porti confederati
istituito dall’Unione riconoscendo la Confederazione come parte belligerante
e proclamando la propria neutralità. Secondo tali Stati, il ricorso — nel
contesto di un conflitto armato non internazionale — ad un metodo di guerra
tipico dei conflitti interstatali non poteva che essere considerato un implicito
riconoscimento di belligeranza, al quale doveva fare seguito la piena applica-
zione del diritto dei conflitti armati internazionali (cfr. HELLER, The Civil War
and the Blockade of Gaza (a Response to Posner), Opinio Juris, 4 giugno 2010,
http://opiniojuris.org/2010/06/04/eric-posners-incomplete-editorial-on-the-
blockade-of-gaza). Questa interpretazione fu fatta propria anche dalla Corte
suprema americana (cfr. Prize Cases, 67 U.S. 635 (1863), p. 670). Non sembra,
però, che un simile ragionamento possa essere applicato al blocco israeliano di
Gaza. Non solo perché il riconoscimento di belligeranza sembra ormai caduto
in desuetudine (cfr. MOIR, The Law of Internal Armed Conflict, Cambridge,
2002, p. 41), ma soprattutto perché — a differenza di quanto fece l’Unione (v.
RANDALL, Constitutional Problems Under Lincoln, New York/London, 1926, p.
65 s.) — Israele non sembra affatto disposto a riconoscere ai ribelli lo statuto
di legittimi combattenti.

Anche ammettendo che Israele avesse facoltà di istituire un blocco navale
a Gaza, d’altra parte, resterebbe da verificare il rispetto delle condizioni,
sostanziali e procedurali, dettate dal diritto internazionale per l’esercizio di tale
facoltà. Ai sensi dei par. 93 ss. del Manuale di San Remo, in particolare, il
blocco navale deve essere notificato alle parti belligeranti ed agli Stati neutrali,
deve essere imparziale ed effettivo, non deve avere come unico scopo quello di
affamare la popolazione civile e deve essere proporzionato.

Il requisito della notifica può ritenersi senz’altro integrato, anche se
Israele non si è servito dei consueti canali diplomatici. Ciò che si richiede allo
Stato che istituisce un blocco navale, invero, è di rendere nota la propria
decisione agli altri Stati utilizzando qualsiasi mezzo utile a tale scopo. Le
autorità israeliane diramarono un avviso ai naviganti, che informava dell’isti-
tuzione del blocco fino a data da destinarsi e specificava le coordinate dell’area
bloccata (v. State of Israel, Ministry of Transport and Road Safety, Admini-
stration of Shipping and Ports, Notice to Mariners no. 1/2009, 6 gennaio 2009,
http://en.mot.gov.il/index.php?option=com_content&view=article&id=124:
no12009&catid=17:noticetomariners&Itemid=12). Tale informativa, rilan-
ciata negli avvisi ai naviganti diramati da altri Stati (cfr., ad esempio, Istituto
idrografico della Marina italiana, Avvisi ai Naviganti, 28 gennaio 2009, NTM
III n. 00024/09), veniva trasmessa due volte al giorno via radio, sulla frequenza
impiegata per le comunicazioni di emergenza in mare, risultando di fatto
conoscibile a qualsiasi imbarcazione in navigazione nei pressi dell’area bloc-
cata.

Per quanto non permanentemente schierata al largo di Gaza, la Marina
israeliana fu in grado di assicurare l’effettività del blocco, intercettando
prontamente qualsiasi imbarcazione intenzionata a raggiungere la costa di
Gaza, indipendentemente dalla nazionalità della nave (cfr., sul punto, i
rapporti delle due commissioni d’inchiesta nazionali istituite dalla Turchia e
da Israele per investigare sull’abbordaggio della Gaza Freedom Flotilla: Tur-
kish National Commission of Inquiry, Report on the Israeli Attack on the
Humanitarian Aid Convoy to Gaza on 31 May 2010, febbraio 2011,
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http://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/Full_Report_1621.pdf,
p. 75 e The Public Commission to Examine the Maritime Incident of 31 May
2010 (The Turkel Commission), Report, Part I, http://www.turkel-
committee.com/files/wordocs/8808report-eng.pdf, p. 37).

Il blocco israeliano sembra inoltre rispettare la condizione stabilita dal
par. 102, lett. a), del Manuale di San Remo, ai sensi del quale una simile
misura non può avere come unico scopo quello di affamare la popolazione
civile o privarla dei beni essenziali per la sua sopravvivenza. Questa dispo-
sizione costituisce un’applicazione della regola contenuta nell’art. 54, par. 1,
del I Protocollo addizionale del 1977 — ritenuta di portata generale (cfr.
Study on customary international humanitarian law conducted by the Interna-
tional Committee of the Red Cross, Rule 53, http://www.icrc.org/customary-
ihl/eng/docs/v1_rul_rule53) — secondo cui è vietato, come metodo di guerra,
far soffrire la fame alla popolazione civile. Non sembra, peraltro, che questa
fosse l’intenzione specifica di Israele. Il blocco navale della costa di Gaza
fu istituito anche (se non esclusivamente) in vista di un preciso obiet-
tivo militare: impedire ai militanti palestinesi di organizzare attentati terro-
ristici via mare ed ostacolare l’ingresso nella Striscia di Gaza di armi e di
persone non autorizzate (cfr. il rapporto del Panel del Segretario generale,
cit., par. 77).

Maggiori perplessità sorgono in relazione al par. 102, lett. b), del Manuale
di San Remo, che vieta l’istituzione di un blocco navale se il danno che questo
provocherebbe alla popolazione civile « is, or may be expected to be, excessive
in relation to the concrete and direct military advantage anticipated by the
blockade ». La norma in questione richiede di bilanciare, da un lato, il
vantaggio militare che lo Stato si aspetta di ottenere dal blocco e, dall’altro, le
conseguenze negative che quest’ultimo verosimilmente avrà sulla popolazione
civile. Va chiarito, però, se il calcolo di proporzionalità debba essere effettuato
considerando esclusivamente i danni per la popolazione civile derivanti diret-
tamente dal blocco navale — come sostenuto dal Panel del Segretario generale
(par. 78 del rapporto) — , oppure se — come afferma la Commissione
d’inchiesta istituita dal Consiglio per i diritti umani (par. 52 s. del rapporto) —
occorra tener conto anche dell’impatto delle altre misure adottate da Israele
per impedire l’ingresso di beni e persone nella Striscia di Gaza, ed in
particolare del blocco delle frontiere terrestri imposto dal 2007.

La questione dei parametri sulla base dei quali effettuare il giudizio di
proporzionalità costituisce un tema ricorrente nell’interpretazione delle norme
di ius in bello. La proporzionalità fra vantaggio militare atteso e danni che
potrebbero subire i civili costituisce infatti una delle condizioni in base alla
quale valutare la legittimità degli attacchi armati, tanto nella guerra marittima
che in quella terrestre, ai sensi, rispettivamente, del par. 46, lett. d), del
Manuale di San Remo e dell’art. 51, par. 5, lett. b), del I Protocollo addizionale
del 1977. Secondo l’interpretazione maggiormente accreditata di tali norme, il
« calcolo » di proporzionalità non va effettuato valutando « cumulativa-
mente » l’impatto di tutte le azioni militari del belligerante, bensì analizzando
separatamente ogni singolo attacco (cfr. GARDAM, Necessity, Proportionality
and the Use of Force by States, Cambridge, 2004, p. 99 s.). Da un punto di vista
sistematico, dunque, appaiono maggiormente convincenti le conclusioni del
Panel del Segretario generale, secondo cui l’istituzione del blocco navale di
Gaza non può essere considerato una misura sproporzionata, dato che il
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pregiudizio che esso arreca — di per sé — alla popolazione civile è assai
limitato se comparato al vantaggio militare che Israele ne trae. Essendo la
Striscia di Gaza priva di un porto mercantile, infatti, la costa può essere
raggiunta esclusivamente da piccole imbarcazioni, capaci di trasportare ben
pochi aiuti umanitari, ma all’interno delle quali potrebbero facilmente trovare
spazio armi e militanti pronti a schierarsi a fianco dei gruppi armati palestinesi
(cfr. il rapporto del Panel, cit., par. 78 s.).

Anche se non può incidere negativamente sul giudizio relativo alla
proporzionalità del blocco navale, però, la scelta di Israele di chiudere le
frontiere terrestri è in grado di condizionare la liceità del blocco stesso.
Nell’esercizio di un proprio diritto, invero, lo Stato può essere condizionato da
circostanze « esterne » che esso stesso abbia contribuito a creare. Bloccando la
costa di Gaza, Israele ha pregiudicato le poche possibilità rimaste alla popo-
lazione locale per approvvigionarsi di quei beni — pure necessari — di cui
Israele stesso impedisce il passaggio attraverso i propri valichi di frontiera.
Sotto questo profilo, l’istituzione del blocco navale costituisce un abuso di
diritto. A maggior ragione, questa conclusione vale se si considera che Israele,
in quanto potenza occupante, è destinataria di precisi obblighi « positivi » nei
confronti della popolazione di Gaza, che attengono alla fornitura di viveri e
altri beni di prima necessità (cfr. gli articoli 55, 56, 59 e 60 della IV
Convenzione di Ginevra del 1949).

L’operazione delle IDF contro la Gaza Freedom Flotilla deve pertanto
essere considerata illecita, perché posta in essere in attuazione di un blocco
navale contrario al diritto internazionale. Anche le modalità con cui si è
proceduto all’abbordaggio delle sei imbarcazioni, d’altra parte, sollevano
diverse perplessità. Un primo dubbio riguarda il luogo dove è stata posta in
essere l’operazione, ancora molto distante dall’area indicata nell’avviso ai
naviganti diramato dalle autorità israeliane. Il diritto internazionale consente al
belligerante di garantire l’effettività del blocco navale, procedendo alla cattura
delle imbarcazioni che tentino di violarlo (cfr. il par. 98 del Manuale di San
Remo); resta però da chiarire quando il tentativo di violazione del blocco possa
ritenersi consumato. Ai sensi del Manuale militare americano, ciò si verifica già
nel momento in cui l’imbarcazione salpa dal porto con la chiara intenzione di
raggiungere la costa o il porto bloccati (cfr. il par. 7.7.4). Secondo la maggior
parte degli altri manuali militari, invece, la cattura può avvenire esclusiva-
mente una volta che l’imbarcazione sia entrata nella zona in cui operano le navi
da guerra incaricate di assicurare l’effettività del blocco (cfr. HEINTSCHEL VON

HEINEGG, Naval Blockade, in International Law Across the Spectrum of Conflict
(a cura di Schmitt), Newport, 2000, p. 203 ss., p. 216. In questi termini si
esprimeva anche l’art. 17 della Dichiarazione di Londra del 1909). Questa
seconda interpretazione sembra quella maggiormente persuasiva: diversa-
mente, non si giustificherebbe l’obbligo, richiamato anche dal par. 94 del
Manuale di San Remo, di specificare nella notifica di blocco, oltre alle
coordinate della costa o dei porti bloccati, l’estensione del blocco stesso.

Dubbi ancor maggiori solleva la scelta israeliana di lanciare le operazioni
di abbordaggio senza preavviso, nel cuore della notte, e senza aver prima
esplorato la disponibilità delle imbarcazioni a cedere spontaneamente alla
cattura. Tale decisione sembra infatti apertamente in contrasto con il principio
di precauzione, ripreso anche dall’art. 46 del Manuale di San Remo. Era
ampiamente prevedibile, infatti, che un’operazione armata di quel tipo
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avrebbe provocato reazioni violente da parte di alcuni passeggeri, ponendo a
rischio la vita di tutti coloro che si trovavano a bordo (cfr. il rapporto del
Panel, cit., par. 116).

In considerazione dell’alto numero di vittime e feriti riportato a bordo
della Mavi Marmara, vale poi la pena di interrogarsi sulla liceità di un uso così
massiccio delle armi da parte dei militari israeliani. Occorre anzitutto chiarire
che la Mavi Marmara non poteva essere considerata un obiettivo militare
legittimo, nonostante avesse tentato di opporsi all’abbordaggio. Dal combi-
nato disposto degli articoli 67, 68, 40 e 41 del Manuale di San Remo, invero,
si evince che un’imbarcazione che resiste alla cattura può essere attaccata
solamente se, per sua natura, per la posizione, o per l’utilizzo che ne è fatto,
essa contribuisce effettivamente all’azione militare del nemico e la sua distru-
zione, cattura o neutralizzazione, alla luce delle specifiche circostanze del caso,
offre un chiaro vantaggio militare (cfr., nello stesso senso, il British Manual of
the Law of Armed Conflict, cit., par. 13.70). V’è ragione di dubitare che la Mavi
Marmara presentasse tali caratteristiche al momento dell’abbordaggio. Anche
ammettendo che la nave trasportasse armi destinate a Hamas, infatti, essa era
ancora troppo distante dalle coste di Gaza per costituire un pericolo immi-
nente, tale da giustificare l’uso della forza per arrestarne la corsa. Né sembra
che le persone a bordo della Mavi Marmara, che pure ricorsero alla violenza
per respingere i militari israeliani, potessero essere fatte oggetto di attacco
diretto in qualità di civili che partecipano alle ostilità. Anche ove i passeggeri
della nave fossero stati i primi ad utilizzare la forza (e non si fossero invece
limitati a respingere l’attacco dei militari israeliani), la loro condotta reste-
rebbe priva di qualsiasi diretto legame con le ostilità fra Israele e Hamas
(sull’assenza del c.d. « belligerent nexus » v. anche GUILFOYLE, The Mavi
Marmara Incident and Blockade in Armed Conflict, in corso di pubblicazione
in British Year Book of Int. Law, 2011 ed attualmente disponibile on line,
http://bybil.oxfordjournals.org/content/early/2011/05/12/bybil.brr002.full,
p. 22.). Le norme di ius in bello, d’altra parte, non disciplinano puntualmente
le modalità con cui deve avvenire la cattura di un’imbarcazione neutrale in
procinto di violare un blocco navale: il modello normativo che meglio si
attaglia a questo tipo di operazioni sembra dunque essere quello affermatosi
con riferimento alle operazioni di interdizione navale poste in essere in tempo
di pace. I militari israeliani, pertanto, avrebbero dovuto cercare anzitutto di
acquisire il controllo della nave con mezzi pacifici. Solo ove qualsiasi tentativo
in questo senso fosse fallito, essi avrebbero potuto ricorrere alle armi, cer-
cando comunque di evitare, per quanto possibile, di mettere in pericolo la vita
dei passeggeri (cfr. Tribunale internazionale per il diritto del mare, 1º luglio
1999, The M/V « Saiga » (No. 2) Case (Saint Vincent and The Grenadines v.
Guinea), http://www.itlos.org, par. 153 ss.).

Resta, infine, da considerare la liceità del comportamento tenuto dai
militari israeliani una volta acquisito il controllo della nave. Secondo quanto
emerge dai rapporti delle due commissioni d’inchiesta istituite dalle Nazioni
Unite, i passeggeri di tutte le imbarcazioni coinvolte sarebbero stati legati e
sottoposti a maltrattamenti di varia natura (cfr., rispettivamente, il rapporto
della Commissione d’inchiesta del Consiglio per i diritti umani, cit., par. 174
ss. e quello del Panel del Segretario generale, cit., par. 135 ss.). Una simile
condotta integra, anzitutto, una violazione delle più basilari regole relative al
trattamento dei civili nel contesto di un conflitto armato, tanto internazionale
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(art. 75 del I Protocollo del 1977, ritenuto espressione di una norma generale)
che interno (art. 3 comune alle Convenzioni di Ginevra). Essa comporta,
inoltre, la violazione di diritti fondamentali (ed inderogabili anche in presenza
di un conflitto armato) tutelati dal Patto delle Nazioni Unite sui diritti civili e
politici e dalla Convenzione internazionale contro la tortura, divenuti piena-
mente applicabili a bordo delle imbarcazioni della flotilla dal momento in cui
i militari israeliani ne hanno acquisito il controllo (cfr. Comitato contro la
tortura, dec. 11 novembre 2008, J.H.A. v. Spain, CAT/C/41/D/323/2007, par.
8.2 e, mutatis mutandis, Corte europea dei diritti dell’uomo, sent. 29 marzo
2010, Medvedyev c. Francia, http://cmiskp.echr.coe.int, par. 62 ss.). (Alessan-
dra Annoni).
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GIURISPRUDENZA INTERNAZIONALE

Domanda di intervento in base all’art. 62 dello Statuto - Art. 81 del regolamento -
Condizioni di ammissibilità - Interesse di natura giuridica - Obiettivo specifico
dell’intervento - Base di competenza - Intervento come non parte.

Spetta allo Stato che domanda di intervenire identificare l’interesse
giuridico che ritiene possa essere pregiudicato dalla sentenza e mostrare in
quale modo tale interesse possa essere pregiudicato. Peraltro tale Stato
deve soltanto dimostrare che il proprio interesse è suscettibile di essere
pregiudicato e non che sarà pregiudicato. Spetta alla Corte decidere in
conformità con l’art. 62, par. 2, dello Statuto sulla richiesta di intervento
e determinare i limiti e l’ambito dell’intervento.

Ai fini dell’art. 62, par. 1, lo Stato che chiede di intervenire come non
parte non deve dimostrare che uno dei suoi diritti è suscettibile di essere
pregiudicato; esso deve solo provare che un suo interesse di natura
giuridica è suscettibile di subire un pregiudizio.

Nel caso di specie, poiché nella sentenza che renderà nel procedi-
mento tra Germania e Italia la Corte potrebbe ritenere necessario
prendere in esame le sentenze rese da tribunali greci nel caso Distomo per
stabilire, come richiesto dalla Germania, se l’Italia, riconoscendo e
dichiarando esecutive in Italia tali sentenze, abbia violato l’immunità
giurisdizionale della Germania, ciò è sufficiente a dimostrare l’esistenza
in capo alla Grecia di un interesse di natura giuridica suscettibile di essere
pregiudicato dalla sentenza della Corte.

L’obiettivo preciso della richiesta di intervento della Grecia è con-
forme alla funzione dell’intervento in quanto esso è volto a informare la
Corte dell’esistenza di un interesse di natura giuridica che può essere
pregiudicato dalla sentenza che verrà resa nella causa principale.

Quando uno Stato chiede di intervenire non in qualità di parte, non
è necessario stabilire se esista una base di competenza nei rapporti tra lo
Stato interveniente e le parti al procedimento.

Nell’autorizzare l’intervento, la Corte può anche limitarne l’ambito,
consentendo che questo concerna solo un aspetto dell’oggetto della
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domanda sulla quale la Corte è chiamata a pronunciarsi. Nel caso di
specie, l’intervento della Grecia come non parte è autorizzato solo in
relazione alle sentenze greche nel caso Distomo.

CORTE INTERNAZIONALE DI GIUSTIZIA, 4 luglio 2011 - Pres. OWADA; vice-
pres. TOMKA; giudici KOROMA, AL-KHASAWNEH, SIMMA, ABRAHAM,
KEITH, SEPÚLVEDA-AMOR, BENNOUNA, SKOTNIKOV, CANÇADO TRINDADE,
YUSUF, GREENWOOD, XUE, DONOGHUE; giudice ad hoc GAJA - Ordi-
nanza sulla domanda di intervento della Grecia nell’affare relativo
alle Immunità giurisdizionali dello Stato (Germania c. Italia) (1).

1. Whereas, by a letter dated 13 January 2011 and received in the Registry on the
same day, the Ambassador of the Hellenic Republic to the Kingdom of the Nether-
lands, referring to Article 62 of the Statute of the Court, submitted an Application for
permission to intervene in the case concerning Jurisdictional Immunities of the State
(Germany v. Italy); whereas, by that same letter, he informed the Court that Mr. Stelios
Perrakis had been appointed as Agent;

2. Whereas, in its Application, the Hellenic Republic (hereinafter “Greece”),
states that “its intention is to solely intervene in the aspect of the procedure relating to
judgments rendered by its own (domestic-Greek) Tribunals and Courts on occurrences
during World War II and enforced (exequatur) by the Italian Courts”; whereas Greece
notes that the purpose of its intervention is to inform the Court of its legal rights and
interests so that these may remain “unfettered and unaffected as the Court proceeds to
address the questions of jurisdictional immunity and international responsibility of a
State, as put before it by the parties (litigants) to the case”;

3. Whereas, in its Application, Greece makes the following request:

“Greece respectfully requests the Court to permit its intervention in the
proceedings between Germany and Italy for the object and purpose speci-
fied above and to participate in those proceedings in accordance with Article
85 of the Rules of Court”;

4. Whereas, in accordance with Article 83, paragraph 1, of the Rules of Court,
the Registrar, by letters dated 13 January 2011, transmitted certified copies of the
Application for permission to intervene to the Government of Germany and the
Government of Italy, which were informed that the Court had fixed 1 April 2011 as the
time-limit for the submission of their written observations on that Application; and
whereas, in accordance with paragraph 2 of the same Article, the Registrar also
transmitted a copy of the Application to the Secretary-General of the United Nations;

5. Whereas Germany and Italy each submitted written observations within the
time-limit thus fixed; whereas the Registry transmitted to each Party a copy of the

(1) L’ordinanza è accompagnata dalla dichiarazione del giudice ad hoc Gaja e
dalla opinione separata del giudice Cançado Trindade. Si veda in argomento supra, p.
1197 ss., lo scritto di FORLATI.
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other’s observations, and copies of the observations of both Parties to Greece; whereas
Germany, while drawing the Court’s attention to certain considerations which would
indicate that Greece’ s Application for permission to intervene did not meet the criteria
set out in Article 62, paragraph 1, of the Statute, expressly stated that it did not
“formally object” to this Application being granted and that it left it to the Court to
assess the admissibility thereof as it saw fit; and whereas Italy indicated that it did not
object to the Application by Greece being granted and emphasized that it was for the
Court to decide whether the requirements under Article 62, paragraph 1, of the Statute
had been fulfilled;

6. Whereas, in light of Article 84, paragraph 2, of the Rules of Court, and taking
into account the fact that neither Party filed an objection, the Court decided that it was
not necessary to hold hearings on the question whether Greece’s Application for
permission to intervene should be granted; whereas the Court nevertheless decided
that Greece should be given an opportunity to comment on the observations of the
Parties and that the latter should be allowed to submit additional written observations
on the question; whereas it fixed 6 May 2011 as the time-limit for the submission by
Greece of its own written observations on those of the Parties, and 6 June 2011 as the
time-limit for the submission by the Parties of additional observations on Greece’s
written observations; whereas the observations of Greece and the additional observa-
tions of the Parties were submitted within the time-limits thus fixed; and whereas the
Registry transmitted to each Party a copy of the other’s additional observations as well
as the observations of Greece, and copies of the additional observations of both Parties
to Greece;

* * *

7. Whereas Germany presented the following claims in its Application institu-
ting proceedings against Italy:

“Germany prays the Court to adjudge and declare that the Italian
Republic:

(1) by allowing civil claims based on violations of international huma-
nitarian law by the German Reich during World War II from September
1943 to May 1945, to be brought against the Federal Republic of Germany,
committed violations of obligations under international law in that it has
failed to respect the jurisdictional immunity which the Federal Republic of
Germany enjoys under international law;

(2) by taking measures of constraint against ‘Villa Vigoni’, German
State property used for government non-commercial purposes, also commit-
ted violations of Germany’s jurisdictional immunity;

(3) by declaring Greek judgments based on occurrences similar to those
defined above in request No. 1 enforceable in Italy, committed a further
breach of Germany’s jurisdictional immunity.

Accordingly, the Federal Republic of Germany prays the Court to
adjudge and declare that

(4) the Italian Republic’s international responsibility is engaged;
(5) the Italian Republic must, by means of its own choosing, take any

and all steps to ensure that all the decisions of its courts and other judicial
authorities infringing Germany’s sovereign immunity become unenforcea-
ble;

GIURISPRUDENZA1214



(6) the Italian Republic must take any and all steps to ensure that in the
future Italian courts do not entertain legal actions against Germany founded
on the occurrences described in request No. 1 above”;

whereas, in its Memorial, Germany presented its submissions in the same form as the
claims set out in its Application; whereas Germany confirmed its submissions in its
Reply; and whereas Italy requested that “the Court adjudge and declare that all the
claims of Germany are rejected”;

* * *

8. Whereas, at the outset, it is necessary briefly to describe the factual context
relating to the Application of Greece for permission to intervene;

9. Whereas, on 10 June 1944, during the German occupation of Greece,
German armed forces committed a massacre in the Greek village of Distomo, killing
many civilians; whereas the Greek Court of First Instance (Protodikeio) of Livadia
rendered a judgment in default on 25 September 1997 (and read out in court on 30
October 1997) against Germany and awarded damages to relatives of the victims of the
massacre; whereas that judgment was later confirmed by the Hellenic Supreme Court
(Areios Pagos) on 4 May 2000; whereas these judgments, however, could not be
enforced in Greece because of the lack of authorization of the Greek Minister for
Justice, which is required under Article 923 of the Greek Code of Civil Procedure in
order to enforce a judgment against a foreign State;

10. Whereas the claimants in the Distomo case brought proceedings against
Greece and Germany before the European Court of Human Rights alleging that
Germany and Greece had violated Article 6, paragraph 1, of the Convention for the
Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms and Article 1 of Protocol No.
1 to that Convention by refusing to comply with the decision of the Court of First
Instance of Livadia dated 25 September 1997; whereas, in its decision of 12 December
2002, the European Court of Human Rights, referring to the principle of State
immunity, held that the claimants’ application was inadmissible;

11. Whereas the Greek claimants sought to enforce the above judgments of the
Greek courts in Italy; whereas the Court of Appeal of Florence (Corte di Appello di
Firenze) held in a decision dated 2 May 2005 (registered on 5 May 2005) that the order
contained in the judgment of the Hellenic Supreme Court, imposing an obligation on
Germany to reimburse the legal expenses for the judicial proceedings in Greece, was
enforceable in Italy; whereas, in a decision dated 6 February 2007 (registered on 20
March 2007), the same Court rejected an appeal brought by the German Government
against the decision of 2 May 2005; whereas the Italian Supreme Court (Corte Suprema
di Cassazione), in a judgment dated 6 May 2008 (registered on 29 May 2008), confirmed
the ruling of the Court of Appeal of Florence;

12. Whereas, concerning the question of reparations to be paid to Greek
claimants by Germany, the Court of Appeal of Florence declared, by a decision dated
13 June 2006 (registered on 16 June 2006), that the judgment of the Court of First
Instance of Livadia dated 25 September 1997 was enforceable in Italy; whereas, in a
judgment dated 21 October 2008 (registered on 25 November 2008), the Court of
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Appeal of Florence rejected an appeal brought by the German Government against the
decision of 13 June 2006; whereas the Italian Supreme Court, in a judgment dated 12
January 2011 (registered on 20 May 2011), confirmed the ruling of the Court of Appeal
of Florence;

13. Whereas, on 7 June 2007, the Greek claimants, pursuant to the decision by
the Court of Appeal of Florence of 13 June 2006, registered with the Como provincial
office of the Italian Land Registry a legal charge (ipoteca giudiziale) over Villa Vigoni,
a property of the German State near Lake Como; whereas the State Legal Service for
the District of Milan (Avvocatura Distrettuale dello Stato di Milano), in a submission
dated 6 June 2008 and made before the Court of Como (Tribunale di Como),
maintained that the charge should be cancelled; whereas proceedings are currently
pending;

14. Whereas, following the institution of proceedings in the Distomo case in
1995, another case was brought against Germany by Greek nationals before Greek
courts — referred to as the Margellos case — involving claims for compensation for acts
committed by German forces in the Greek village of Lidoriki in 1944; whereas, in 2001,
the Hellenic Supreme Court referred that case to the Special Supreme Court (Anotato
Eidiko Dikastirio), requesting it to decide whether the rules on State immunity covered
acts referred to in the Margellos case; whereas, by a decision of 17 September 2002, the
Special Supreme Court found that, in the present state of development of international
law, Germany was entitled to State immunity;

* * *

15. Whereas, in accordance with Article 81, paragraph 2 (a), of the Rules of
Court, the State seeking to intervene under Article 62 of the Statute shall set out the
interest of a legal nature which it considers may be affected by the decision in the case
to which its Application relates;

* *

16. Whereas, in its Application, Greece states that its interest of a legal nature
derives from the fact that Germany “has acquiesced to, if not recognized, its interna-
tional responsibility vis-à-vis Greece” for all acts and omissions perpetrated by the
Third Reich on Greek territory during the Second World War; whereas, however, in
its written observations, Greece no longer relies on Germany’s purported recognition
of its international responsibility vis-à-vis Greece to define its interest of a legal nature;
whereas, in its Application, Greece refers to the claim made by Germany that Italy
committed a breach of Germany’s jurisdictional immunity by declaring Greek judg-
ments based on violations of international humanitarian law by the Third Reich during
the Second World War enforceable in Italy; whereas Greece more generally underlines
the importance of a decision of the Court on “State immunity” and “State responsi-
bility”;

17. Whereas, in its written observations, in order to establish its interest of a
legal nature, Greece states that the Court, in the decision that it will be called upon to
render in the case between Germany and Italy, will rule on the question whether “a
judgment handed down by a Greek court can be enforced on Italian territory (having
regard to Germany’s jurisdictional immunity)”; whereas Greece, in this regard, refers

GIURISPRUDENZA1216



to the Judgment of the Court of First Instance of Livadia, a Greek judicial body, in the
Distomo case; whereas Greece points out that “a Greek judicial body and Greek
nationals lie at the heart of the Italian enforcement proceedings”; whereas, according
to Greece, it follows that the decision of the Court as to whether Italian and Greek
judgments may be enforced in Italy is directly and primarily of interest to Greece and
could affect its interest of a legal nature;

18. Whereas, in its written observations, Greece also expresses its wish to
inform the Court “on Greece’s approach to the issue of State immunity, and to
developments in that regard in recent years”; and whereas Greece does not present this
element as indicating the existence of an interest of a legal nature, but rather as
providing context to its Application for intervention;

*

19. Whereas, in its written observations, Germany states that Greece “may not
have succeeded” in demonstrating that it “has an interest of a legal nature which may
be affected by the decision” in the present case; whereas, according to Germany, under
Article 62, paragraph 1, of the Statute, only States which have a specific legal interest
in the outcome of the proceedings are allowed to intervene in these proceedings, and
therefore Greece cannot rely, as it does in the Application, on a general legal interest
in the scope and meaning of State immunity under customary international law as a
basis for intervention; whereas Germany contends that Greece cannot invoke as a legal
interest Germany’s alleged responsibility for grave violations of international humani-
tarian law committed during the occupation of Greece by the Third Reich during the
Second World War because these issues are unrelated to the present dispute between
Germany and Italy, which “concerns exclusively the question of State immunity”,
specifically, violations by Italy of Germany’s jurisdictional immunity; and whereas
Germany states that successful private claimants in Greece “have certainly a legal
interest” in the execution of these judgments “in Italy or in any other country where
they may hope to get hold of assets of Germany” but that this is not an interest of the
Greek State;

20. Whereas, in its additional written observations, Germany notes that Greece,
in its written observations, has “particularized” the interest of a legal nature “which it
believes to possess”; whereas Germany observes that Greece no longer claims that it
has a general interest in the legal issues which the Court will have to address, nor does
it submit that it wishes to place before the Court the occurrences of the Second World
War; whereas Germany accordingly limits its comments as to the granting of the Greek
Application to a consideration of the question whether a State can be deemed to have
a legal interest in the enforceability, in foreign countries, of the judgments rendered by
its courts; whereas Germany expounds its position according to which the execution of
a judgment outside national boundaries “is entirely committed to the public authorities
of the country where the planned measures of constraint are to be taken” and therefore
does not affect the legal interests of the State whose courts handed down the relevant
judicial decision; whereas Germany further emphasizes that the Distomo decision has
in effect been overruled in Greece by the Judgment rendered in the Margellos case,
which upheld Germany’s jurisdictional immunity in a comparable situation; whereas
Germany leaves it to the Court to assess the admissibility of the Greek Application as
it sees fit;
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*

21. Whereas Italy, in both sets of its observations, takes note that Greece claims
to possess an interest of a legal nature, which it contends may be affected by the
Judgment of the Court in the case between Germany and Italy, in view of the fact that
Germany, in its Application, requests the Court to find that Italy committed a breach
of Germany’s jurisdictional immunity by declaring the Greek judicial decision in the
Distomo case to be enforceable in Italy;

* *

22. Whereas “[i]t is for the State seeking to intervene to identify the interest of
a legal nature which it considers may be affected by the decision in the case, and to
show in what way that interest may be affected” (Land, Island and Maritime Frontier
Dispute (El Salvador/Honduras), Application to Intervene, Judgment, I.C.J. Reports
1990, p. 118, para. 61); whereas the State seeking to intervene “has only to show that
its interest ‘may’ be affected, not that it will or must be affected” (ibid., p. 117, para.
61); whereas, however, it is for the Court to decide, in accordance with Article 62,
paragraph 2, of the Statute, on the request to intervene, and to determine the limits and
scope of such intervention (Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia),
Application to Intervene by Costa Rica, Judgment of 4 May 2011, para. 25; see also
Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Application to Intervene by
Honduras, Judgment of 4 May 2011, para. 35);

23. Whereas, in its submissions in the main proceedings, Germany, inter alia,
requests the Court to rule that, by declaring Greek judgments based on violations of
international humanitarian law by the German Reich during the Second World War
enforceable in Italy, the latter has violated its international legal obligations by failing
to respect Germany’s jurisdictional immunity under international law; whereas Greece,
in its written observations, expressly identifies the interest of a legal nature which it
considers may be affected by the decision in the main proceedings as pertaining to the
said Greek judgments and Italy’s recognition of their enforceable nature;

24. Whereas, for the purposes of Article 62, paragraph 1, “[t]he State seeking to
intervene as a non-party … does not have to establish that one of its rights may be
affected; it is sufficient for that State to establish that its interest of a legal nature may
be affected” (Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Application to
Intervene by Costa Rica, Judgment of 4 May 2011, para. 26; Territorial and Maritime
Dispute (Nicaragua v. Colombia), Application to Intervene by Honduras, Judgment of 4
May 2011, para. 37);

25. Whereas the Court, in the judgment that it will render in the main
proceedings, might find it necessary to consider the decisions of Greek courts in the
Distomo case, in light of the principle of State immunity, for the purposes of making
findings with regard to the third request in Germany’s submissions, concerning the
question whether Italy committed a further breach of Germany’s jurisdictional immu-
nity by declaring Greek judgments based on occurrences similar to those defined in the
first request as enforceable in Italy; and whereas this is sufficient to indicate that Greece
has an interest of a legal nature which may be affected by the judgment in the main
proceedings;
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26. Whereas the Court finds that Greece has sufficiently established that it has
an interest of a legal nature which may be affected by the judgment that the Court will
hand down in the main proceedings; and whereas such interest is limited as described
in paragraph 25 above;

* *

27. Whereas, in accordance with Article 81, paragraph 2 (b), of the Rules of
Court, the State seeking to intervene under Article 62 of the Statute shall set out “the
precise object of the intervention”;

*

28. Whereas, in its Application for permission to intervene, Greece states that
the precise object of its intervention is “to inform the Court of the nature of the legal
rights and interests of Greece that could be affected by the Court’s decision in light of
the claims advanced by Germany to the case before the Court”;

* *

29. Whereas the Court notes that, in so far as the object of Greece’s intervention
is to inform the Court of its interest of a legal nature which may be affected, this object
accords with the function of intervention (Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua
v. Colombia), Application to Intervene by Costa Rica, Judgment of 4 May 2011, para. 34);

* * *

30. Whereas, in accordance with Article 81, paragraph 2 (c), of the Rules of
Court, the State seeking to intervene under Article 62 of the Statute shall set out “any
basis of jurisdiction which is claimed to exist as between [it] and the parties to the
case”;

* *

31. Whereas the Court observes that it is not necessary to establish the existence
of a basis of jurisdiction between the parties to the proceedings and the State which is
seeking to intervene as a non-party (Sovereignty over Pulau Ligitan and Pulau Sipadan
(Indonesia/Malaysia), Application to Intervene, Judgment, I.C.J. Reports 2001, p. 589,
para. 35; Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colombia), Application to
Intervene by Costa Rica, Judgment of 4 May 2011, para. 38); whereas since Greece has
made clear that it seeks into intervene as a non-party, it is not necessary for such a basis
of jurisdiction to be established in the present case;

* * *

32. Whereas, “[w]here the Court permits intervention, it may limit the scope
thereof and allow intervention for only one aspect of the subject-matter of the
application which is before it” (Territorial and Maritime Dispute (Nicaragua v. Colom-
bia), Application by Costa Rica for permission to intervene, Judgment of 4 May 2011,
para. 42); whereas, in light of the scope of the intervention sought by Greece, as
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specified in its written observations, and of the conclusions which the Court has
reached in paragraphs 25 and 26 above, the Court finds that Greece may be permitted
to intervene as a non-party in so far as this intervention is limited to the decisions of
Greek courts as referred to in paragraph 25 above;

* *

33. Whereas, in accordance with the provisions of Article 85, paragraph 1, of
the Rules of Court, copies of the pleadings and documents annexed, as filed in the main
proceedings, will be communicated to Greece and time-limits shall be fixed for the
filing, respectively, of a written statement by Greece and of written observations by
Germany and by Italy on that statement;

* * *

34. For these reasons,
THE COURT,

(1) By fifteen votes to one,
Decides that Greece is permitted to intervene as a non-party in the case, pursuant

to Article 62 of the Statute, to the extent and for the purposes set out in paragraph 32
of this Order;

IN FAVOUR: President Owada; Vice-President Tomka; Judges Koroma, Al-Khasaw-
neh, Simma, Abraham, Keith, Sepúlveda-Amor, Bennouna, Skotnikov, Cançado Trin-
dade, Yusuf, Greenwood, Xue, Donoghue;

AGAINST: Judge ad hoc Gaja;

(2) Unanimously,
Fixes the following time-limits for the filing of the written statement and the

written observations referred to in Article 85, paragraph 1, of the Rules of Court:

5 August 2011 for the written statement of Greece;
5 September 2011 for the written observations of Germany and Italy; and

Reserves the subsequent procedure for further decision.

Misure provvisorie - Statuto della Corte, art. 41 - Esistenza di una controversia
sull’interpretazione di una sentenza ai sensi dell’art. 60 dello Statuto - Plausibi-
lità dell’esistenza dei diritti che si intendono proteggere mediante l’indicazione
di misure cautelari - Nesso tra i diritti rivendicati e le misure chieste - Rischio di
danno irreparabile ai diritti dello Stato attore - Urgenza - Potere della Corte di
indicare misure diverse da quelle chieste dallo Stato attore.

Quando riceve una domanda di misure cautelari nel contesto di un
procedimento per l’interpretazione di una sentenza ai sensi dell’art. 60
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dello Statuto, la Corte deve considerare se siano soddisfatte le condizioni
per poter conoscere la domanda d’interpretazione.

La giurisdizione della Corte in base all’art. 60 dello Statuto non è
subordinata alla condizione che esista un’altra base di giurisdizione tra le
parti alla controversia originaria. Ne consegue che, anche se è venuta
meno la base di competenza su cui poggiava la competenza della Corte
rispetto alla controversia originale, la Corte può esercitare la propria
competenza rispetto ad una domanda di interpretazione a condizione che
vi sia una controversia concernente il significato o l’ambito di applica-
zione di una sentenza da essa resa. La Corte può indicare misure
provvisorie nel contesto di un procedimento sull’interpretazione di una
sentenza soltanto se, prima facie, risulta esservi una controversia ai sensi
dell’art. 60.

Una controversia ai sensi dell’art. 60 deve essere intesa come una
divergenza di opinioni o di tesi tra le parti circa il significato o la portata
di una sentenza resa dalla Corte. I criteri per valutare l’esistenza di una
tale controversia non sono gli stessi che si applicano per stabilire se esista
un controversia ai sensi dell’art. 36, par. 2, dello Statuto. Una contro-
versia ai sensi dell’art. 60 deve riguardare il dispositivo della sentenza
e può concernere le motivazioni solo se queste sono inseparabili dal
dispositivo.

Rientra nell’ambito di applicazione dell’art. 60 anche una divergenza
di opinioni che attenga alla questione se un certo punto sia stato o meno
deciso con forza vincolante.

Il potere di indicare misure cautelari in base all’art. 41 dello Statuto
ha come scopo quello di proteggere i diritti di ciascuna delle parti in attesa
della decisione della Corte. In quanto mira a proteggere i diritti che
successivamente possono essere riconosciuti come spettanti all’attore o al
convenuto, tale potere può essere esercitato solo a condizione che la Corte
ritenga quanto meno plausibile l’esistenza dei diritti allegati da una parte
al procedimento. In relazione a procedimenti relativi all’interpretazione
di una sentenza, ciò comporta che debbano essere quanto meno plausibili
i diritti che la parte che chiede misure cautelari pretende di far derivare
dalla sentenza in questione alla luce dell’interpretazione che tale parte dà
di questa sentenza. Inoltre, con riferimento al nesso che deve sussistere
tra i diritti rivendicati e le misure chieste per proteggere tali diritti, ciò
implica che ci deve essere un nesso tra le misure chieste da una parte e i
diritti che questa pretende di far discendere dalla sentenza da interpretare,
alla luce dell’interpretazione che di tale sentenza dà la parte in questione.

L’art. 60 dello Statuto non pone limiti di tempo per la presentazione
di una domanda di interpretazione. Una controversia sull’interpretazione
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può sorgere a seguito di fatti successivi alla pronuncia della sentenza da
interpretare.

In procedimenti concernenti l’interpretazione di una sentenza la
Corte deve chiarire il significato e la portata di ciò che la Corte ha deciso
con forza vincolante.

In base all’art. 41 dello Statuto, la Corte ha il potere di indicare misure
cautelari se i diritti che sono oggetto del procedimento potrebbero subire
un pregiudizio irreparabile. Tale potere è esercitato solo se vi è urgenza,
ossia un rischio reale ed imminente che un pregiudizio irreparabile possa
essere causato ai diritti oggetto della controversia prima che la Corte abbia
reso la propria pronuncia definitiva. Nel caso di specie, i diritti che la Cam-
bogia pretende di avere in base alla sentenza del 1962 nella zona dove si
trova il tempio di Preah Vihear possono subire danni irreparabili derivanti
dalle attività militari e in particolare dalla perdita di vite, dagli attentati
all’integrità fisica e dai danni causati al tempio e ai beni a questo associati.
Peraltro, l’esistenza di un cessate-il-fuoco tra le parti non priva la Corte dei
diritti e doveri ad essa spettanti nei casi che le sono sottoposti.

Quando indica misure cautelari volte a tutelare specifici diritti, la
Corte, indipendentemente dalle domande delle parti, se ritiene che le
circostanze lo giustifichino, può indicare misure provvisorie volte ad
evitare l’aggravamento o l’estensione della controversia.

Nel caso di specie, poiché la zona del tempio di Preah Vihear è stata
teatro di scontri armati tra le parti e vi è il rischio che tali scontri si
ripetano, spetta alla Corte assicurare che, fino alla pronuncia della
sentenza sulla domanda di interpretazione, nessun danno irreparabile sia
causato a persone o beni che si trovano nella zona del tempio. È pertanto
necessario stabilire una zona che deve essere tenuta provvisoriamente
libera da qualsiasi personale militare.

CORTE INTERNAZIONALE DI GIUSTIZIA, 18 luglio 2011 - Pres. OWADA; vice-
pres. TOMKA; giudici KOROMA, AL-KHASAWNEH, SIMMA, ABRAHAM,
KEITH, SEPÚLVEDA-AMOR, BENNOUNA, SKOTNIKOV, CANÇADO TRINDADE,
YUSUF, GREENWOOD, XUE, DONOGHUE; giudici ad hoc GUILLAUME,
COT - Ordinanza sulle misure provvisorie nell’affare relativo alla
domanda di interpretazione della sentenza del 15 giugno 1962 nel
caso relativo al Tempio di Preah Vihear (Cambogia c. Tailandia)
(Cambogia c. Tailandia) (1).

1. Whereas, in its Application, Cambodia states that, in the first paragraph of
the operative clause of the 1962 Judgment, the Court declared that “the Temple of

(1) L’ordinanza è accompagnata dalle dichiarazioni del giudice Koroma e del
giudice ad hoc Guillaume, dalla opinione separata del giudice Cançado Trindade, e
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Preah Vihear is situated in territory under the sovereignty of Cambodia”; whereas it
believes that the Court could not have reached such a conclusion if it had not first
recognized that a legally established frontier existed between the two Parties in the area
in question; whereas it implies that, in the reasoning of the 1962 Judgment, the Court
considered that the two Parties had, by their conduct, recognized the line on the map
in Annex I to Cambodia’s Memorial (hereinafter the “Annex I map”), a map drawn up
in 1907 by the Franco-Siamese Mixed Commission, as representing the frontier
between Cambodia and the Kingdom of Thailand (hereinafter “Thailand”) in the area
of the Temple of Preah Vihear; and whereas it recalls that, according to the jurispru-
dence of the Court, while in principle any request for interpretation must relate to the
operative part of the judgment, it can also relate to those reasons for the judgment
which are inseparable from the operative part;

2. Whereas, in its Application, Cambodia states that, in the second paragraph of
the operative clause of the 1962 Judgment, the Court declared that “Thailand is under
an obligation to withdraw any military or police forces, or other guards or keepers,
stationed by her at the Temple, or in its vicinity on Cambodian territory”; whereas,
according to Cambodia, this obligation derives from the fact that the Temple of Preah
Vihear and its vicinity are situated in territory under Cambodian sovereignty, as
recognized by the Court in the first paragraph of the operative clause, and “goes
beyond a withdrawal from only the precincts of the Temple itself and extends to the
area of the Temple in general”; and whereas Cambodia argues that the setting forth of
this obligation in the operative clause of the Judgment indicates that it must be
understood as a general and continuing obligation incumbent upon Thailand not to
advance into Cambodian territory;

3. Whereas, according to Cambodia, Thailand believes that Cambodia’s sove-
reignty is confined to the Temple and does not extend to the area surrounding it,
authorizing Thailand to claim sovereignty over that area and to occupy it; whereas
Cambodia claims that Thailand considers that the frontier in the area of the Temple has
not been recognized by the Court and has still to be determined in law; whereas
Cambodia asserts that, in the first paragraph of the operative clause of the 1962
Judgment, the Court clearly refused to confine Cambodia’s sovereignty solely to the
Temple, by determining the ownership of the latter “on the basis of the sovereignty
over the territory in which the Temple is situated”; and whereas a dispute therefore
exists, according to Cambodia, as to the meaning and scope of the 1962 Judgment, in
particular with regard to the extent of Cambodia’s sovereignty;

4. Whereas, in its Application, Cambodia maintains that the jurisdiction of the
Court to entertain a request for interpretation of one of its judgments is based directly
on Article 60 of the Statute, which stipulates that “[i]n the event of dispute as to the
meaning or scope of the judgment, the Court shall construe it upon the request of any
party”;

5. Whereas, at the end of its Application, Cambodia presents the following
request:

dalle opinioni dissidenti del presidente Owada, dei giudici Al-Khasawneh, Xue e
Donoghue, e del giudice ad hoc Cot.
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“Given that ‘the Temple of Preah Vihear is situated in territory under
the sovereignty of Cambodia’ (first paragraph of the operative clause), which
is the legal consequence of the fact that the Temple is situated on the
Cambodian side of the frontier, as that frontier was recognized by the Court
in its Judgment, and on the basis of the facts and legal arguments set forth
above, Cambodia respectfully asks the Court to adjudge and declare that:

The obligation incumbent upon Thailand to ‘withdraw any military or
police forces, or other guards or keepers, stationed by her at the Temple, or
in its vicinity on Cambodian territory’ (second paragraph of the operative
clause) is a particular consequence of the general and continuing obligation
to respect the integrity of the territory of Cambodia, that territory having
been delimited in the area of the Temple and its vicinity by the line on the
Annex I map, on which the Judgment of the Court is based”;

6. Whereas on 28 April 2011, having filed its Application, Cambodia, referring
to Article 41 of the Statute and Article 73 of the Rules of Court, also submitted a
request for the indication of provisional measures in order to “cause [the] incursions
onto its territory [by Thailand] to cease” pending the Court’s ruling on the Request for
interpretation of the 1962 Judgment;

7. Whereas, in its request for the indication of provisional measures, Cambodia
refers to the basis for the Court’s jurisdiction invoked in its Application (see paragraph
4 above);

8. Whereas, in the said request, Cambodia claims that since 22 April 2011,
serious armed incidents have occurred in the area of the Temple of Preah Vihear and
at several locations situated along the boundary between Cambodia and Thailand, and
that those incidents have caused fatalities, injuries and the evacuation of local inhabi-
tants; and whereas Cambodia contends that Thailand is responsible for those incidents;

9. Whereas, in its request, Cambodia asserts that if that request were to be
rejected, and if Thailand persisted in its conduct, the damage caused to the Temple of
Preah Vihear, as well as the loss of life and human suffering as a result of those armed
clashes, would become worse;

10. Whereas Cambodia adds that “[m]easures are urgently required, both to
safeguard [its] rights . . . pending the Court’s decision — rights relating to its
sovereignty, its territorial integrity and to the duty of non-interference incumbent upon
Thailand — and to avoid aggravation of the dispute”;

11. Whereas, at the end of its request for the indication of provisional measures,
Cambodia asks the Court to indicate the following provisional measures pending the
delivery of its judgment on the Request for interpretation:

— an immediate and unconditional withdrawal of all Thai forces from
those parts of Cambodian territory situated in the area of the Temple of
Preah Vihear;

— a ban on all military activity by Thailand in the area of the Temple
of Preah Vihear;
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— that Thailand refrain from any act or action which could interfere
with the rights of Cambodia or aggravate the dispute in the principal
proceedings”;

and whereas it asks the Court, on account of the gravity of the situation, to consider its
request for the indication of provisional measures as a matter of urgency;

12. Whereas on 28 April 2011, the date on which the Application and the
request for the indication of provisional measures were filed in the Registry, the
Registrar informed the Thai Government of the filing of these documents and
forthwith sent it signed originals thereof, pursuant to Article 40, paragraph 2, of the
Statute and Article 38, paragraph 4, and Article 73, paragraph 2, of the Rules of Court;
and whereas the Registrar also notified the Secretary-General of the United Nations of
this filing;

13. Whereas on 4 May 2011, the Registrar informed the Parties that the Court,
pursuant to Article 74, paragraph 3, of the Rules of Court, had fixed 30 May 2011 as
the opening date for the oral proceedings on the request for the indication of
provisional measures;

14. Whereas, pending the notification provided for by Article 40, paragraph 3,
of the Statute and Article 42 of the Rules of Court by transmission of the printed
bilingual text of the Application to the Members of the United Nations, the Registrar
informed those States of the filing of the Application and its subject, and of the filing
of the request for the indication of provisional measures;

15. Whereas, since the Court includes upon the Bench no judge of the natio-
nality of the Parties, each of them proceeded, in exercise of the right conferred by
Article 31, paragraph 3, of the Statute, to choose a judge ad hoc in the case; whereas
Cambodia chose Mr. Gilbert Guillaume for this purpose and Thailand chose Mr.
Jean-Pierre Cot;

16. Whereas at the public hearings held on 30 and 31 May 2011, in accordance
with Article 74, paragraph 3, of the Rules of Court, oral observations on the request for
the indication of provisional measures were presented by:

On behalf of Cambogia: H.E. Mr. Hor Namhong, Agent, Sir Franklin Ber-
man, Mr. Jean-Marc Sorel;

On behalf of Thailand: H.E. Mr. Virachai Plasai, Agent, Mr. Alain Pellet,
Mr. James Crawford, Mr. Donald McRae;

whereas, during the hearings, a question was put by a Member of the Court to both
Parties, to which replies were given in writing after the closure of the oral proceedings;
and whereas each Party submitted to the Court its comments on the replies given by
the other Party to that question;

* * *

17. Whereas, at the end of its second round of oral observations, the Kingdom
of Cambodia asked the Court to indicate the following provisional measures:
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“— an immediate and unconditional withdrawal of all Thai forces
from those parts of Cambodian territory situated in the area of the Temple
of Preah Vihear;

— a ban on all military activity by Thailand in the area of the Temple
of Preah Vihear;

— that Thailand refrain from any act or action which could interfere
with the rights of Cambodia or aggravate the dispute in the principal
proceedings”;

18. Whereas, at the end of its second round of oral observations, the Kingdom
of Thailand asked the Court,

“[i]n accordance with Article 60 of the Rules of Court and having
regard to the Request for the indication of provisional measures of the
Kingdom of Cambodia and its oral pleadings . . . to remove the case
introduced by the Kingdom of Cambodia on 28 April 2011 from the General
List”;

* * *

Dispute as to the meaning or scope of the 1962 Judgment and jurisdiction of the
Court

19. Whereas, when it receives a request for the indication of provisional
measures in the context of proceedings for interpretation of a judgment under Article
60 of the Statute, the Court has to consider whether the conditions laid down by that
Article for the Court to entertain a request for interpretation appear to be satisfied;

20. Whereas Article 60 provides that: “The judgment is final and without
appeal. In the event of dispute as to the meaning or scope of the judgment, the Court
shall construe it upon the request of any party”; and whereas this provision is
supplemented by Article 98 of the Rules of Court, paragraph 1 of which reads: “In the
event of dispute as to the meaning or scope of a judgment any party may make a request
for its interpretation . . .”;

21. Whereas the Court’s jurisdiction on the basis of Article 60 of the Statute is
not preconditioned by the existence of any other basis of jurisdiction as between the
parties to the original case; whereas it follows that, even if the basis of jurisdiction in
the original case lapses, the Court, nevertheless, by virtue of Article 60 of the Statute,
may entertain a request for interpretation provided that there is a “dispute as to the
meaning or scope” of any judgment rendered by it; whereas the Court may indicate
provisional measures in the context of proceedings for interpretation of a judgment
only if it is satisfied that there appears prima facie to exist a “dispute” within the
meaning of Article 60 of the Statute; and whereas, at this stage, it need not satisfy itself
in a definitive manner that such a dispute exists;

22. Whereas a dispute within the meaning of Article 60 of the Statute must be
understood as a difference of opinion or views between the parties as to the meaning
or scope of a judgment rendered by the Court; and whereas the existence of such a
dispute does not require the same criteria to be fulfilled as those determining the
existence of a dispute under Article 36, paragraph 2, of the Statute (Interpretation of
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Judgments Nos. 7 and 8 (Factory at Chorzów), Judgment No. 11, 1927, P.C.I.J., Series A,
No. 13, pp. 10-12; Request for Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the
Case concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of
America) (Mexico v. United States of America), Provisional Measures, Order of 16 July
2008, I.C.J. Reports 2008, p. 325, para. 53);

23. Whereas, moreover, it is established that a dispute within the meaning of
Article 60 of the Statute must relate to the operative clause of the judgment in question
and cannot concern the reasons for the judgment except in so far as these are
inseparable from the operative clause (Request for Interpretation of the Judgment of 11
June 1998 in the Case concerning the Land and Maritime Boundary between Cameroon
and Nigeria (Cameroon v. Nigeria), Preliminary Objections (Nigeria v. Cameroon),
Judgment, I.C.J. Reports 1999 (I), p. 35, para. 10; Request for Interpretation of the
Judgment of 31 March 2004 in the Case concerning Avena and Other Mexican Nationals
(Mexico v. United States of America) (Mexico v. United States of America), Provisional
Measures, Order of 16 July 2008, I.C.J. Reports 2008, p. 323, para. 47);

* *

24. Whereas the Court must now ascertain whether a dispute appears to exist
between the Parties in the present case, within the meaning of Article 60 of the Statute;

25. Whereas Cambodia asserts that a dispute exists between the Parties as to the
meaning and scope of the 1962 Judgment in three respects;

26. Whereas Cambodia argues, first, that the conclusion reached by the Court
in the first paragraph of the operative clause of the 1962 Judgment, in which it asserts
that the Temple “is situated in territory under the sovereignty of Cambodia”, and the
conclusion which it reaches “in consequence” in the second paragraph, namely that
Thailand “is under an obligation to withdraw any military or police forces, or other
guards or keepers, stationed by her at the Temple, or in its vicinity on Cambodian
territory”, are based on the Court’s prior recognition, in the reasoning of the Judgment,
of the frontier line between Cambodia and Thailand in the area of the Temple of Preah
Vihear, as represented by the line on the Annex I map; and whereas, according to
Cambodia, Thailand disputes this interpretation of the 1962 Judgment;

27. Whereas Cambodia maintains, secondly, that a dispute exists between the
Parties as to the meaning and scope of the phrase “vicinity on Cambodian territory”
used in the second paragraph of the operative clause of the 1962 Judgment to designate
the area from which the Thai forces were obliged to withdraw; whereas, according to
Cambodia, Thailand, believing that the frontier in the area of the Temple has not been
established, is laying claim to “territory beyond the strict precincts of the Temple” and
occupying that area regardless of the Judgment, in particular the second paragraph of
the operative clause;

28. Whereas Cambodia argues, thirdly, that a dispute exists as to whether, as it
claims, the obligation deriving from the second paragraph of the operative clause of the
1962 Judgment is of a general and continuing character, in so far as it is the
consequence of the obligation incumbent upon Thailand not to infringe Cambodia’ s
territorial sovereignty in the area of the Temple;

*
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29. Whereas Thailand maintains that there is no dispute as to the meaning or
scope of the 1962 Judgment; whereas it does not dispute the fact that the Temple of
Preah Vihear is situated in Cambodian territory, as is recognized in the first paragraph
of the operative clause of that Judgment; whereas it claims furthermore not to dispute
the fact that Thailand was under an obligation, pursuant to the second paragraph of the
operative clause, to withdraw its military forces from the Temple or from its vicinity in
so far as those forces were situated in Cambodian territory; whereas it asserts that this
“instantaneous” obligation has been fully met by Thailand and cannot give rise to an
interpretative judgment; and whereas Thailand maintains, in consequence, that the
Court manifestly lacks jurisdiction “to rule on Cambodia’ s Request for interpretation”
and, therefore, to indicate the provisional measures requested;

30. Whereas Thailand claims that the sole aim of Cambodia’ s Application is to
have the Court decide that the frontier between the two countries derives from the
Annex I map; whereas Thailand observes that while, in the reasoning of its 1962
Judgment, the Court did indeed base itself on the Annex I map in order to decide that
the Temple was situated in Cambodian territory, it did not deduce that the entire
frontier in this area derived from that map; and whereas Thailand further notes that the
Court clearly refused to rule, in the operative clause of its Judgment, on Cambodia’s
submissions to it regarding both the legal status of the Annex I map and the frontier
line in the disputed area;

*

31. Whereas, in the light of the positions adopted by the Parties, a difference of
opinion or views appears to exist between them as to the meaning or scope of the 1962
Judgment; whereas this difference appears to relate, in the first place, to the meaning
and scope of the phrase “vicinity on Cambodian territory” used in the second
paragraph of the operative clause of the Judgment; whereas this difference of opinion
or views appears to relate, next, to the nature of the obligation imposed on Thailand,
in the second paragraph of the operative clause of the Judgment, to “withdraw any
military or police forces, or other guards or keepers”, and, in particular, to the question
of whether this obligation is of a continuing or an instantaneous character; and whereas
this difference of opinion or views appears to relate, finally, to the question of whether
the Judgment did or did not recognize with binding force the line shown on the Annex
I map as representing the frontier between the two Parties; whereas the Permanent
Court of International Justice previously had occasion to state that a difference of
opinion as to whether a particular point has or has not been decided with binding force
also constitutes a case which comes within the terms of Article 60 of the Statute
(Interpretation of Judgments Nos. 7 and 8 (Factory at Chorzów), Judgment No. 11, 1927,
P.C.I.J. Series A, No. 13, pp. 11-12);

32. Whereas a dispute thus appears to exist between the Parties as to the
meaning or scope of the 1962 Judgment, and whereas it therefore appears that the
Court may, pursuant to Article 60 of the Statute, entertain the request for interpreta-
tion of the said Judgment submitted by Cambodia; whereas, in consequence, the Court
cannot accede to the request by Thailand that the case be removed from the General
List; and whereas there is a sufficient basis for the Court to be able to indicate the
provisional measures requested by Cambodia, if the necessary conditions are fulfilled;

GIURISPRUDENZA1228



* *

Plausible character of the alleged rights in the principal request and link between
these rights and the measures requested

33. Whereas the power of the Court to indicate provisional measures under
Article 41 of the Statute has as its object the preservation of the respective rights of the
parties pending the decision of the Court; whereas it follows that the Court must be
concerned to preserve by such measures the rights which may subsequently be
adjudged by the Court to belong to either party; whereas the Court may exercise this
power only if it is satisfied that the rights asserted by a party are at least plausible
(Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica v. Nicaragua),
Provisional Measures, Order of 8 March 2011, para. 53); and whereas, in proceedings
under Article 60 of the Statute, this supposes that the rights which the party requesting
provisional measures claims to derive from the judgment in question, in the light of its
interpretation of that judgment, are at least plausible;

34. Whereas, moreover, a link must be established between the alleged rights
and the provisional measures sought to protect them (see Request for Interpretation of
the Judgment of 31 March 2004 in the Case concerning Avena and Other Mexican
Nationals (Mexico v. United States of America) (Mexico v. United States of America),
Provisional Measures, Order of 16 July 2008, I.C.J. Reports 2008, p. 327, para. 58); and
whereas, in proceedings under Article 60 of the Statute, this supposes that there is a
link between the provisional measures requested by a party and the rights which it
claims to derive from the judgment in question, in the light of the interpretation it gives
to that judgment;

* *

Plausible character of the alleged rights in the principal request

35. Whereas Cambodia contends that, in order to demonstrate the plausible
character of the rights which it alleges in its request for interpretation and which it is
seeking to protect — namely, the right to respect for its sovereignty in the area of the
Temple of Preah Vihear and, more generally, its right to territorial integrity — it is
sufficient for it to establish that the existence of these rights may reasonably be argued;
and whereas Cambodia points out that these rights are plausible in a number of
respects, and in particular because they were determined with binding force by a
judgment of the Court;

*

36. Whereas Thailand maintains that Cambodia, in order to establish the
violation of the rights it claims to possess under the 1962 Judgment, refers to incidents
that occurred at locations some distance from the Temple; whereas it asserts that, no
matter how the 1962 Judgment is construed, the Court did not decide anything about
such incidents or the localities where they occurred; whereas, according to Thailand,
Cambodia has no plausible right under Article 60 of the Statute to obtain an
interpretation in respect of those incidents; whereas, moreover, the rights invoked in
the request for interpretation must be based on the facts examined in the 1962
Judgment and not on facts subsequent to that Judgment; whereas Thailand claims that
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the rights invoked by Cambodia in its request nonetheless concern facts which took
place long after the 1962 Judgment; and whereas, therefore, according to Thailand,
such rights are not plausible for the purpose of the present request for the indication
of provisional measures;

*

37. Whereas it should, at the outset, be made clear that Article 60 of the Statute
does not impose any time-limit on requests for interpretation; whereas the Court may
entertain a request for interpretation in so far as there exists a dispute as to the meaning
or scope of a judgment; and whereas such a dispute can, in itself, certainly arise from
facts subsequent to the delivery of that judgment;

38. Whereas, at this stage in the proceedings, the Court does not have to rule
definitively on the interpretation put forward by Cambodia of the 1962 Judgment and
on the rights it claims to derive therefrom; and whereas, for the purposes of considering
the request for the indication of provisional measures, the Court need only determine
whether those rights are at least plausible;

39. Whereas, in the operative clause of its 1962 Judgment, the Court declared
in particular that the Temple of Preah Vihear was situated in territory under the
sovereignty of Cambodia, and that Thailand was under an obligation to withdraw any
military forces stationed at the Temple or in its vicinity on Cambodian territory;
whereas the interpretation of the 1962 Judgment put forward by Cambodia in order to
assert its rights — namely, the right to respect for its sovereignty in the area of the
Temple of Preah Vihear and its right to territorial integrity — is that the Court was only
able to reach these conclusions once it had recognized the existence of a frontier
between the two States and found that the Temple and its “vicinity” were on the
Cambodian side of that frontier; whereas, according to Cambodia, the phrase “vicinity
on Cambodian territory” includes the area surrounding the precincts of the Temple;
and whereas, consequently, in Cambodia’s opinion, Thailand has a continuing obliga-
tion not to infringe Cambodia’s sovereignty over that area;

40. Whereas the rights claimed by Cambodia, in so far as they are based on the
1962 Judgment as interpreted by Cambodia, are plausible;

41. Whereas this conclusion does not prejudge the outcome of the main
proceedings; whereas it is nonetheless sufficient for the purposes of considering the
present request for the indication of provisional measures;

* *

Link between the alleged rights and the measures requested

42. Whereas Cambodia maintains that the aim of the provisional measures
requested is to protect rights which it invokes in its request for interpretation of the
1962 Judgment, namely, its sovereignty over the area of the Temple of Preah Vihear
and, more generally, its territorial integrity; whereas it notes that Thailand’s territorial
claims cover the entire area of the Temple, beyond the strict precincts of the latter, and
that these claims are reflected in the presence of Thai armed forces in that area, forces
which Cambodia requests be withdrawn immediately and unconditionally; whereas
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Cambodia also asks the Court to indicate the measures requested so as to avoid an
aggravation of the dispute in the principal proceedings; and whereas it is upon the
rights thus asserted by Cambodia that the Court, in Cambodia’s view, must focus in its
consideration of the request for the indication of provisional measures;

*

43. Whereas Thailand claims that Cambodia’s request for the indication of
provisional measures does not meet the condition whereby a link must exist between
the rights which form the subject of the proceedings before the Court on the merits of
the case and the provisional measures being sought; whereas Thailand asserts in
particular that Cambodia’s request refers to a matter that cannot be the subject of an
interpretation — the status of the Annex I map — and that it is based on allegations
made in respect of facts that occurred in an area remote from that of the Temple of
Preah Vihear and, consequently, unrelated to the area covered by the request for
interpretation;

*

44. Whereas, in proceedings on interpretation, the Court is called upon to
clarify the meaning and the scope of what the Court decided with binding force in a
judgment (Request for Interpretation of the Judgment of 20 November 1950 in the
Asylum Case (Colombia/Peru), Judgment, I.C.J. Reports 1950, p. 402; Application for
Revision and Interpretation of the Judgment of 24 February 1982 in the Case concerning
the Continental Shelf (Tunisia/Libyan Arab Jamahiriya) (Tunisia v. Libyan Arab
Jamahiriya), Judgment, I.C.J. Reports 1985, p. 223, para. 56; Request for Interpretation
of the Judgment of 31 March 2004 in the Case concerning Avena and Other Mexican
Nationals (Mexico v. United States of America) (Mexico v. United States of America),
Provisional Measures, Order of 16 July 2008, I.C.J. Reports 2008, p. 328, para. 63);
whereas Cambodia is seeking clarification of the meaning and the scope of what the
Court decided with binding force in the 1962 Judgment in the case concerning the
Temple of Preah Vihear (Cambodia v. Thailand); whereas, in its Application, Cambodia
requests the Court to specify the meaning and scope of the operative clause of that
Judgment in respect of the extent of its sovereignty in the area of the Temple (see
paragraph 5 above); and whereas, in its request for the indication of provisional
measures (see paragraph 11 above), Cambodia, pending the Court’s final decision, is
precisely seeking the protection of the rights to sovereignty over this area which it
claims to derive from the operative clause of the 1962 Judgment;

45. Whereas the provisional measures sought thus aim to protect the rights that
Cambodia invokes in its request for interpretation; and whereas the necessary link
between the alleged rights and the measures requested is therefore established;

* * *

Risk of irreparable prejudice; urgency

46. Whereas the Court, pursuant to Article 41 of its Statute, has the power to
indicate provisional measures when irreparable prejudice could be caused to rights
which are the subject of the judicial proceedings (see, for example, Request for
Interpretation of the Judgment of 31 March 2004 in the Case concerning Avena and
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Other Mexican Nationals (Mexico v. United States of America) (Mexico v. United
States of America), Provisional Measures, Order of 16 July 2008, I.C.J. Reports 2008, p.
328, para. 65; Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa Rica
v. Nicaragua), Provisional Measures, Order of 8 March 2011, para. 63);

47. Whereas the power of the Court to indicate provisional measures will be
exercised only if there is urgency, in the sense that there is a real and imminent risk that
irreparable prejudice may be caused to the rights in dispute before the Court has given
its final decision (see, for example, Certain Activities carried out by Nicaragua in the
Border Area (Costa Rica v. Nicaragua), Provisional Measures, Order of 8 March 2011,
para. 64); and whereas the Court must consider whether, in these proceedings, such a
risk exists;

* *

48. Whereas Cambodia refers to numerous armed incidents which allegedly
took place as from 15 July 2008 along the frontier between the two States in the area
of the Temple of Preah Vihear after the Temple was included on the UNESCO World
Heritage list; whereas these armed incidents allegedly caused damage to the Temple, as
well as loss of human life and bodily injuries; whereas Cambodia points out that, in a
letter dated 21 July 2008 and addressed to the President of the Security Council, the
Permanent Representative of Thailand to the United Nations stated that his Gover-
nment claimed an area “adjacent” to the Temple of Preah Vihear and indicated that the
frontier between Cambodia and Thailand in that area was the subject of negotiations
between the two States; whereas Cambodia also refers to armed incidents which are
said to have taken place between the parties in the area of the Temple in October 2008
and on 2 and 3 April 2009; whereas it adds that armed incidents occurred again
between the Parties in that area between 4 and 7 February 2011; whereas Cambodia
notes that these incidents led, on its initiative, to a meeting of the Security Council on
14 February 2011, where the Security Council called for a permanent ceasefire to be
established between the two parties and expressed its support for the Association of
Southeast Asian Nations (hereinafter “ASEAN”) in its efforts to find a solution to the
conflict; whereas Cambodia refers in this respect to the proposal by the Chair of
ASEAN to send Indonesian observers into the field so as to ensure the said ceasefire,
and alleges that this proposal failed because of the conditions laid down by Thailand
for its acceptance; whereas Cambodia claims that further incidents took place from 22
April 2011, not only in the area of the Temple of Preah Vihear, but also along the
frontier near the Temples of Ta Moan/Ta Muen and Ta Krabei/Ta Kwai, situated
approximately 150 km to the west of the Temple of Preah Vihear, while making it clear
that these latest incidents are not included in its request for the indication of
provisional measures; whereas it maintains that the incidents which took place in the
area of the Temple of Preah Vihear, and which are attributable to Thailand, have not
only caused irreparable damage to the Temple itself, a UNESCO World Heritage site,
but above all have resulted in the loss of human life, bodily injuries and the
displacement of local people; and whereas Cambodia therefore requests the Court “to
indicate provisional measures in order to stop any more destruction of the Temple once
and for all, to prevent further casualties, and to preserve its rights over the area of the
Temple of Preah Vihear”;
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49. Whereas Cambodia maintains that, while Thailand appears to be observing
the oral ceasefire negotiated on 28 April 2011, several facts suggest that this situation
is fragile and that there is a risk of aggravation of the dispute; and whereas it contends
in particular that, since 28 April 2011, the conflict has not ceased but shifted to another
frontier area, situated some 150 km to the west of the area of the Temple of Preah
Vihear;

50. Whereas Cambodia alleges that, if its request were to be rejected, and if
Thailand persisted in its conduct, the damage to the Temple of Preah Vihear, as well
as human suffering and loss of life, would become worse; and that measures are
urgently required, both to safeguard the rights of Cambodia and to avoid aggravation
of the dispute;

*

51. Whereas, according to Thailand, the numerous armed incidents which have
taken place in the area of the Temple were provoked by the Cambodian armed forces
and caused loss of human life, bodily injuries, the displacement of local people, and
material damage in Thailand’s territory; whereas it claims that the Thai armed forces
responded to these attacks “with restraint and proportionality”, duly exercising
Thailand’s right to self-defence; whereas it observes in particular that, between 4 and
7 February 2011, armed incidents took place at several locations along the frontier or
in Thai territory within a radius of approximately 10 km from the Temple of Preah
Vihear; whereas it adds that similar incidents took place between 22 April and 3 May
2011 near the Temples of Ta Krabei/Ta Kwai and Ta Moan/Ta Muen, situated 150 km
from the Temple of Preah Vihear, and observes that these temples, because of their
distance from the Temple of Preah Vihear, are not, however, covered by the 1962
Judgment; whereas Thailand nevertheless acknowledges that, on 26 April 2011, a
20-minute exchange of fire took place between the two sides some 2 km from the
Temple of Preah Vihear; and whereas it maintains that the oral ceasefire of 28 April
2011 concerns the sector of the Ta Krabei/Ta Kwai and Ta Moan/Ta Muen Temples,
and not that of the Temple of Preah Vihear;

52. Whereas, according to Thailand, the only incidents that Cambodia can rely
on for the purposes of a provisional measure are the incidents that took place in
February 2011, “almost three months before the request for provisional measures was
made”, the exchange of fire on 26 April 2011, which resulted in no casualties, and the
other incidents in April 2011 which occurred well beyond the area to which the request
for interpretation relates; whereas Thailand further maintains that a team of Indonesian
observers was created to help monitor the military situation between the two States in
the border area; and whereas it concludes from the foregoing that there is no real and
imminent risk that irreparable prejudice may be caused to the rights in dispute;

* *

53. Whereas, at this stage in the proceedings, the Court is only required to
consider whether the circumstances brought to its attention call for the indication of
provisional measures; whereas, in this case, the Court notes that it is apparent from the
case file that incidents have occurred on various occasions between the Parties in the
area of the Temple of Preah Vihear; whereas it observes that, since 15 July 2008, armed
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clashes have taken place and have continued to take place in that area, in particular
between 4 and 7 February 2011, leading to fatalities, injuries and the displacement of
local inhabitants; whereas damage has been caused to the Temple and to the property
associated with it; whereas the Court notes that, on 14 February 2011, the Security
Council called for a permanent ceasefire to be established between the two Parties and
expressed its support for ASEAN in seeking a solution to the conflict; whereas the
Chair of ASEAN therefore proposed to the Parties that observers be deployed along
their boundary, but whereas this proposal was not put into effect, however, because the
Parties failed to agree on how it should be implemented; and whereas, in spite of these
attempts to settle the dispute peacefully, there was a further exchange of fire between
the Parties on 26 April 2011 in the area of the Temple;

54. Whereas the Court observes that the existence of a ceasefire “does not . . .
deprive [it] of the rights and duties pertaining to it in the case brought before it” (Land
and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v. Nigeria), Provi-
sional Measures, Order of 15 March 1996, I.C.J. Reports 1996 (I), p. 22, para. 37); and
whereas it is therefore not obliged to establish, at this stage in the proceedings, whether
the oral ceasefire negotiated between the Parties’ military commanders on 28 April
2011 did or did not cover the area of the Temple of Preah Vihear;

55. Whereas the rights which Cambodia claims to hold under the terms of the
1962 Judgment in the area of the Temple might suffer irreparable prejudice resulting
from the military activities in that area and, in particular, from the loss of life, bodily
injuries and damage caused to the Temple and the property associated with it;

56. Whereas there are competing claims over the territory surrounding the
Temple; whereas the situation in the area of the Temple of Preah Vihear remains
unstable and could deteriorate; whereas, because of the persistent tensions and absence
of a settlement to the conflict, there is a real and imminent risk of irreparable prejudice
being caused to the rights claimed by Cambodia; and whereas there is urgency;

* * *

57. Whereas, taking account of the conclusions it has reached above, the Court
considers that it can, in this case, indicate provisional measures, as provided for in
Article 41 of its Statute, and that the circumstances require it to do so;

* * *

58. Whereas the Court recalls that it has the power under its Statute to indicate
measures that are in whole or in part other than those requested, or measures that are
addressed to the party which has itself made the request, as Article 75, paragraph 2, of
the Rules of Court expressly states, and whereas it has already exercised this power on
several occasions (see, for example, Certain Activities carried out by Nicaragua in the
Border Area (Costa Rica v. Nicaragua), Provisional Measures, Order of 8 March 2011,
para. 76);

59. Whereas, when it is indicating provisional measures for the purpose of
preserving specific rights, the Court, independently of the parties’ requests, also
possesses the power to indicate provisional measures with a view to preventing the
aggravation or extension of the dispute whenever it considers that the circumstances so
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require (Land and Maritime Boundary between Cameroon and Nigeria (Cameroon v.
Nigeria), Provisional Measures, Order of 15 March 1996, I.C.J. Reports 1996 (I), pp.
22-23, para. 41; Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of
the Congo v. Uganda), Provisional Measures, Order of 1 July 2000, I.C.J. Reports 2000,
p. 128, para. 44; Certain Activities carried out by Nicaragua in the Border Area (Costa
Rica v. Nicaragua), Provisional Measures, Order of 8 March 2011, para. 83);

* *

60. Whereas the Court has considered the terms of the provisional measures
requested by Cambodia; whereas it does not find, in the circumstances of the case, that
the measures to be indicated must be the same as or limited to those sought by
Cambodia; and whereas the Court, having considered the material before it, deems it
appropriate to indicate measures addressed to both Parties;

*

61. Whereas the area of the Temple of Preah Vihear has been the scene of
armed clashes between the Parties and whereas the Court has already found that such
clashes may reoccur; whereas it is for the Court to ensure, in the context of these
proceedings, that no irreparable damage is caused to persons or property in that area
pending the delivery of its Judgment on the request for interpretation; whereas,
moreover, in order to prevent irreparable damage from occurring, all armed forces
should be provisionally excluded from a zone around the area of the Temple, without
prejudice to the judgment which the Court will render on the request for interpretation
submitted by Cambodia; and whereas, therefore, the Court considers it necessary, in
order to protect the rights which are at issue in these proceedings, to define a zone
which shall be kept provisionally free of all military personnel, without prejudice to
normal administration, including the presence of non-military personnel necessary to
ensure the security of persons and property;

62. Whereas this provisional demilitarized zone shall be delimited by straight
lines connecting the following points, the co-ordinates of which are calculated on the
basis of the WGS 84 system: point A, situated at latitude 14º 23’ N and longitude 104º
41’ E; point B, situated at latitude 14º 24’ N and longitude 104º 38’ 15″ E; point C,
situated at latitude 14º 25’ N and longitude 104º 38’ 40″ E; and point D, situated at
latitude 14º 25’ N and longitude 104º 42’ 20″ E (see sketch-map below);

63. Whereas both Parties, in order to comply with this Order, shall withdraw all
military personnel currently present in the zone as thus defined; whereas both Parties
shall refrain not only from any military presence within that provisional demilitarized
zone, but also from any armed activity directed at the said zone;

64. Whereas, in addition, both Parties shall continue the co-operation which
they have entered into within ASEAN and, in particular, allow the observers appointed
by that organization to have access to the provisional demilitarized zone;
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65. Whereas it is not disputed that the Temple of Preah Vihear itself belongs to
Cambodia; whereas Cambodia must, in all circumstances, have free access to the
Temple and must be able to provide fresh supplies to its non-military personnel; and
whereas Thailand must take all necessary measures in order not to obstruct such free
and uninterrupted access;

66. Whereas the Court reminds the Parties that the Charter of the United
Nations imposes an obligation on all Member States of the United Nations to refrain
in their international relations from the threat or use of force against the territorial
integrity or political independence of any State, or in any other manner inconsistent
with the purposes of the United Nations; whereas the Court further recalls that United
Nations Member States are also obliged to settle their international disputes by
peaceful means in such a manner that international peace and security, and justice, are
not endangered; and whereas both Parties are obliged, by the Charter and general
international law, to respect these fundamental principles of international law;

* * *

67. Whereas the Court’s orders “on provisional measures under Article 41 [of
the Statute] have binding effect” (LaGrand (Germany v. United States of America),
Judgment, I.C.J. Reports 2001, p. 506, para. 109) and thus create international legal
obligations with which both Parties are required to comply (see, for example, Armed
Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda),
Judgment, I.C.J. Reports 2005, p. 258, para. 263);

* * *

68. Whereas the decision given in the present proceedings on the request for the
indication of provisional measures in no way prejudges any question that the Court may
have to deal with relating to the Request for interpretation;
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* * *

69. For these reasons,
THE COURT,

(A) Unanimously,
Rejects the Kingdom of Thailand’s request to remove the case introduced by the

Kingdom of Cambodia on 28 April 2011 from the General List of the Court;

(B) Indicates the following provisional measures:
(1) By eleven votes to five,

Both Parties shall immediately withdraw their military personnel currently present
in the provisional demilitarized zone, as defined in paragraph 62 of the present Order,
and refrain from any military presence within that zone and from any armed activity
directed at that zone;

IN FAVOUR: Vice-President Tomka; Judges Koroma, Simma, Abraham, Keith, Ben-
nouna, Skotnikov, Cançado Trindade, Yusuf, Greenwood; Judge ad hoc Guillaume;

AGAINST: President Owada; Judges Al-Khasawneh, Xue, Donoghue; Judge ad hoc
Cot;

(2) By fifteen votes to one,
Thailand shall not obstruct Cambodia’ s free access to the Temple of Preah Vihear

or Cambodia’s provision of fresh supplies to its non-military personnel in the Temple;

IN FAVOUR: President Owada; Vice-President Tomka; Judges Koroma, Al-Khasawneh,
Simma, Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, Cançado Trindade, Yusuf, Green-
wood, Xue; Judges ad hoc Guillaume, Cot;

AGAINST: Judge Donoghue;

(3) By fifteen votes to one,
Both Parties shall continue the co-operation which they have entered into within

ASEAN and, in particular, allow the observers appointed by that organization to have
access to the provisional demilitarized zone;

IN FAVOUR: President Owada; Vice-President Tomka; Judges Koroma, Al-Khasawneh,
Simma, Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, Cançado Trindade, Yusuf, Green-
wood, Xue; Judges ad hoc Guillaume, Cot;

AGAINST: Judge Donoghue;

(4) By fifteen votes to one,
Both Parties shall refrain from any action which might aggravate or extend the

dispute before the Court or make it more difficult to resolve;

IN FAVOUR: President Owada; Vice-President Tomka; Judges Koroma, Al-Khasawneh,
Simma, Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, Cançado Trindade, Yusuf, Green-
wood, Xue; Judges ad hoc Guillaume, Cot;
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AGAINST: Judge Donoghue;

(C) By fifteen votes to one,
Decides that each Party shall inform the Court as to its compliance with the above

provisional measures;

IN FAVOUR: President Owada; Vice-President Tomka; Judges Koroma, Al-Khasawneh,
Simma, Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, Cançado Trindade, Yusuf, Green-
wood, Xue; Judges ad hoc Guillaume, Cot;

AGAINST: Judge Donoghue;

(D) By fifteen votes to one,
Decides that, until the Court has rendered its judgment on the request for inter-

pretation, it shall remain seised of the matters which form the subject of this Order.

IN FAVOUR: President Owada; Vice-President Tomka; Judges Koroma, Al-Khasawneh,
Simma, Abraham, Keith, Bennouna, Skotnikov, Cançado Trindade, Yusuf, Green-
wood, Xue; Judges ad hoc Guillaume, Cot;

AGAINST: Judge Donoghue.
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GIURISPRUDENZA DELL’UNIONE EUROPEA

Protocollo sui privilegi e le immunità dell’UE, art. 8 - Art. 4, par. 3, TUE - Art. 267
TFUE - Carta dei diritti fondamentali, art. 11 - Immunità dei membri del
Parlamento europeo - Procedimento penale per il reato di calunnia - Dichiara-
zioni effettuate al di fuori delle aule del Parlamento - Irrilevanza del regime
relativo alle immunità parlamentari previsto negli ordinamenti degli Stati mem-
bri - Nozione di « opinione espressa nell’esercizio delle funzioni parlamentari ».

L’immunità riconosciuta ai membri del Parlamento europeo com-
prende, ai sensi degli articoli 8 e 9 del Protocollo sui privilegi e sulle
immunità dell’Unione europea, l’immunità per le opinioni espresse e i
voti dati nell’esercizio delle funzioni e la tutela nei confronti dei proce-
dimenti giudiziari.

La Corte di giustizia, allorché si pronuncia in via pregiudiziale, non
è competente ad applicare le norme dell’Unione ad una fattispecie
concreta; tuttavia essa può fornire al giudice nazionale gli elementi di
interpretazione che possano essergli utili ai fini della decisione che deve
emettere. In una controversia quale quella della causa principale spetta,
perciò, al giudice del rinvio decidere se le dichiarazioni rese dall’imputato
siano coperte dall’immunità parlamentare ai sensi dell’art. 8 del Proto-
collo.

Tale articolo tende a tutelare la libertà di espressione e l’indipen-
denza dei parlamentari europei, senza dare alcun rilievo al regime di
immunità previsto negli ordinamenti degli Stati membri.

Le dichiarazioni rese dai parlamentari europei beneficiano della
immunità anche se pronunciate al di fuori delle aule del Parlamento
europeo qualora esse costituiscano opinioni espresse nell’esercizio delle
funzioni.

La nozione di « opinione » contenuta nel Protocollo deve essere
intesa in modo ampio, conformemente al diritto alla libertà di espressione
che costituisce un diritto fondamentale garantito dall’art. 11 della Carta
dei diritti fondamentali dell’Unione europea, la quale ha lo stesso valore
giuridico dei Trattati.

Il nesso tra l’opinione espressa e l’esercizio delle funzioni parlamen-
tari deve essere diretto ed imporsi con evidenza; occorre infatti conside-
rare che da tale accertamento può conseguire la preclusione per i giudici



nazionali di esercitare le loro competenze, privando, così, correlativa-
mente, i soggetti lesi da tali dichiarazioni del diritto alla tutela giurisdi-
zionale, ivi compresa la possibilità di proporre un’azione per ottenere il
risarcimento del danno subìto.

Pertanto, il giudice nazionale deve valutare sulla base di tali criteri se
la dichiarazione controversa nella causa principale possa essere conside-
rata quale espressione di un’opinione manifestata nell’esercizio delle
funzioni parlamentari.

La decisione assunta dal Parlamento europeo in difesa dell’immunità
costituisce solamente un parere privo di qualsiasi effetto vincolante nei
confronti delle giurisdizioni nazionali. Benché queste ultime ed il Parla-
mento europeo debbano, in forza dell’obbligo di leale cooperazione,
evitare qualsiasi conflitto nell’interpretazione e nell’applicazione del Pro-
tocollo, il diritto dell’UE non impone al giudice del rinvio alcun obbligo
particolare riguardo alla motivazione delle sue decisioni qualora intenda
discostarsi dal parere fornito dal Parlamento europeo.

CORTE DI GIUSTIZIA (grande sezione), 6 settembre 2011 - Pres. SKOURIS,
avv. gen. JÄÄSKINEN - Aldo Patriciello (causa C-163/10).

1. La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione dell’art. 8 del
Protocollo sui privilegi e sulle immunità dell’Unione europea, allegato ai Trattati UE,
FUE e CEEA (in prosieguo: il « Protocollo »).

2. Tale domanda è stata presentata nell’ambito di un procedimento penale
promosso a carico del sig. Patriciello, membro del Parlamento europeo, per il reato di
calunnia.

Contesto normativo

La normativa dell’Unione

3. L’art. 8 del Protocollo così dispone:

« I membri del Parlamento europeo non possono essere ricercati,
detenuti o perseguiti a motivo delle opinioni o dei voti espressi nell’esercizio
delle loro funzioni. »

4. L’art. 9 del Protocollo stabilisce quanto segue:

« Per la durata delle sessioni del Parlamento europeo, i membri di esso
beneficiano:

a) sul territorio nazionale, delle immunità riconosciute ai membri del
Parlamento del loro paese,

(...). »

5. L’art. 18 del Protocollo così dispone:

« Ai fini dell’applicazione del presente Protocollo, le istituzioni del-
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l’Unione agiranno d’intesa con le autorità responsabili degli Stati membri
interessati. »

6. L’art. 6 del regolamento interno del Parlamento europeo (G.U.U.E. 2005 L 44,
p. 1; in prosieguo: il « regolamento interno »), intitolato « Revoca dell’immunità »,
recita:

« 1. Nell’esercizio dei suoi poteri in materia di privilegi e immunità, il
Parlamento cerca principalmente di mantenere la propria integrità di assem-
blea legislativa democratica e di garantire l’indipendenza dei suoi membri
nell’esercizio delle loro funzioni.

(...)
3. Ogni richiesta diretta al Presidente da un deputato o da un ex

deputato in difesa dei privilegi e delle immunità è comunicata al Parlamento
riunito in seduta plenaria e deferita alla commissione competente.

(...). »

7. L’art. 7 di detto regolamento, che contiene le norme sulle procedure in materia
di immunità dei deputati europei, prevede, ai paragrafi 2, 6 e 7, quanto segue:

« 2. La commissione presenta una proposta di decisione che si limita a
raccomandare l’accoglimento o la reiezione della richiesta di revoca dell’im-
munità o di difesa delle immunità e dei privilegi.

(...)
6. Nei casi concernenti la difesa dei privilegi o delle immunità, la

commissione indica se le circostanze costituiscono un ostacolo di ordine
amministrativo o di altra natura alla libertà di circolazione dei deputati da e
verso il luogo di riunione del Parlamento o all’espressione di un’opinione o
di un voto nell’esercizio del loro mandato, oppure se sono assimilabili agli
aspetti dell’articolo [9] del Protocollo (...) che non rientrano nell’ambito del
diritto nazionale, e formula una proposta per invitare l’autorità interessata a
trarre le debite conclusioni.

7. La commissione può [emettere] un parere motivato sulla compe-
tenza dell’autorità interessata e sulla ricevibilità della richiesta, ma in nessun
caso si pronuncia sulla colpevolezza o meno del deputato né sull’opportunità
o l’inopportunità di perseguire penalmente le opinioni o gli atti che gli sono
attribuiti, anche qualora l’esame della richiesta abbia fornito alla commis-
sione una conoscenza approfondita del merito della questione. »

La normativa nazionale

8. L’art. 68, 1º comma, della Costituzione italiana enuncia quanto segue:

« I membri del Parlamento non possono essere chiamati a rispondere
delle opinioni espresse e dei voti dati nell’esercizio delle loro funzioni. »

9. L’art. 3, par. 1, della legge 20 giugno 2003 n. 140, recante disposizioni per
l’attuazione dell’art. 68 della Costituzione nonché in materia di processi penali nei
confronti delle alte cariche dello Stato (G.U.R.I. n. 142 del 21 giugno 2003), prevede
quanto segue:

« L’art. 68, 1º comma, della Costituzione si applica in ogni caso per la
presentazione di disegni o proposte di legge, emendamenti, ordini del
giorno, mozioni e risoluzioni, per le interpellanze e le interrogazioni, per gli
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interventi nelle Assemblee e negli altri organi delle Camere, per qualsiasi
espressione di voto comunque formulata, per ogni altro atto parlamentare,
per ogni altra attività di ispezione, di divulgazione, di critica e di denuncia
politica, connessa alla funzione di parlamentare, espletata anche fuori del
Parlamento. »

Causa principale e questione pregiudiziale

10. Il sig. Patriciello è imputato nell’ambito di un procedimento penale instaurato
dinanzi al Tribunale di Isernia, per aver ingiustamente accusato di comportamento
illecito un agente della polizia municipale di Pozzilli (Italia) durante un alterco
verificatosi il 1º agosto 2007 in un parcheggio pubblico situato a poca distanza da un
istituto neurologico e in prossimità del suo luogo di residenza.

11. Risulta dalla decisione di rinvio che il sig. Patriciello deve rispondere, a tale
titolo, del reato di calunnia previsto dall’art. 368 del cod. pen. italiano, aggravato dalla
circostanza di averlo commesso nei confronti di un pubblico ufficiale nell’esercizio
delle sue funzioni, quale prevista dall’art. 61, 10º comma, di detto codice. I fatti
ascrittigli consistono nell’aver affermato che l’agente della polizia municipale in
questione aveva falsificato gli orari riportati sui verbali di contravvenzione elevati nei
confronti di vari automobilisti, i cui veicoli stazionavano in violazione del codice della
strada, e dunque nell’aver accusato l’agente suddetto del reato di falso materiale in atto
pubblico, punito dall’art. 477 del cod. pen. italiano. Il sig. Patriciello avrebbe inoltre
reiterato le proprie affermazioni alla presenza di carabinieri intervenuti in loco allo
scopo di verificare i presunti reati da lui addebitati all’agente di polizia municipale.

12. Con decisione 5 maggio 2009 il Parlamento europeo, deliberando su richiesta
del sig. Patriciello ai sensi dell’art. 6, par. 3, del proprio regolamento interno, ha deciso,
sulla base della relazione della commissione per gli affari giuridici, di difendere
l’immunità e i privilegi del predetto richiedente (in prosieguo: la « decisione di difesa
dell’immunità »). Tale relazione era motivata come segue:

« In effetti, con le sue affermazioni l’on. Patriciello si è limitato a
commentare fatti di dominio pubblico, ovvero i diritti dei cittadini di poter
accedere agevolmente agli ospedali e alle cure sanitarie, fatti che hanno un
impatto importante sulla vita quotidiana dei suoi elettori.

L’on. (...) Patriciello non ha agito nel proprio interesse e non intendeva
insultare il pubblico ufficiale, bensì ha agito nell’interesse generale del suo
elettorato nel quadro della sua attività politica.

Così facendo svolgeva il proprio dovere di deputato al Parlamento, in
quanto esprimeva la propria opinione su una questione di pubblico interesse
per i suoi elettori.

(...)
Sulla base delle suddette considerazioni, la commissione [per gli affari

giuridici], do[po] avere esaminato i motivi favorevoli e contrari alla difesa
dell’immunità, raccomanda che l’immunità dell’on. (...) Patriciello sia di-
fesa. »

13. Tuttavia, nella sua ordinanza di rinvio il Tribunale di Isernia constata che, in
forza dell’art. 9, 1º comma, lett. a), del Protocollo, i deputati europei godono, per i fatti
commessi nel territorio nazionale, dell’immunità e dei privilegi con gli stessi limiti
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sostanziali e formali di quelli previsti dal diritto nazionale. Orbene, ai sensi dell’art. 68
della Costituzione italiana, il privilegio dell’insindacabilità si estenderebbe alle attività
extraparlamentari soltanto nel caso in cui queste siano strettamente connesse all’esple-
tamento delle funzioni tipiche e delle finalità proprie del mandato parlamentare.

14. Alla luce di tali circostanze, detto giudice ritiene che, prescindendosi da
qualsivoglia valutazione sulla fondatezza o meno dell’accusa, non appaiano condivisi-
bili, in base al diritto interno, le ragioni che hanno portato il Parlamento europeo ad
adottare la decisione di difesa dell’immunità. Infatti, la condotta oggetto dell’imputa-
zione nella causa principale apparirebbe disancorata da qualsivoglia espressione di
opinioni nell’esercizio delle funzioni di deputato europeo.

15. A tale riguardo detto giudice rileva che, secondo il pubblico ministero, non
sembra sostenibile e fondato l’argomento secondo cui il sig. Patriciello si sarebbe
limitato a commentare fatti di dominio pubblico, ovvero i diritti dei cittadini di poter
accedere agevolmente agli ospedali e alle cure, senza l’intenzione di insultare il
pubblico ufficiale. Infatti, il sig. Patriciello — anche se ciò resta da verificare — avrebbe
espressamente accusato di falso materiale in atto pubblico un pubblico ufficiale alla
presenza delle forze dell’ordine. Orbene, un comportamento siffatto sembrerebbe del
tutto deviante dall’interesse generale del suo elettorato e, in quanto tale, non parrebbe,
sia pure sempre considerato in astratto, idoneo a rientrare nel regime dell’immunità.

16. Tuttavia, il Tribunale di Isernia osserva che la decisione di difesa dell’immu-
nità è stata adottata previo richiamo, oltre che dell’art. 9, 1º comma, lett. a), del
Protocollo, anche dell’art. 8 di tale Protocollo. Orbene, la Corte avrebbe già statuito
che, poiché quest’ultimo articolo non fa alcun rinvio ai diritti nazionali, la portata
dell’immunità da esso prevista dev’essere determinata unicamente sulla scorta del
diritto dell’Unione. Inoltre, sebbene la decisione di difesa dell’immunità costituisca un
parere sprovvisto di effetti vincolanti nei confronti delle autorità giudiziarie nazionali,
il giudice del rinvio sarebbe comunque tenuto ad un obbligo di leale cooperazione con
le istituzioni europee in forza degli articoli 4, par. 3, TUE e 18 del Protocollo (sentenza
21 ottobre 2008, cause riunite C-200/07 e C-201/07, Marra, Raccolta, p. I-7929, punti
26 e 39-41).

17. Alla luce di tali premesse, il Tribunale di Isernia ha deciso di sospendere il
procedimento e di sottoporre alla Corte la seguente questione pregiudiziale:

« Se il fatto di reato astrattamente ascritto [al deputato europeo sig.]
Patriciello (...) (descritto in accusa e già oggetto di decisione di difesa
dell’immunità [...]), qualificato come calunnia ex art. 368 del cod. pen.,
costituisca o meno una opinione espressa nell’esercizio delle funzioni parla-
mentari ai sensi dell’art. [8] del Protocollo. »

Sulla questione pregiudiziale

18. Occorre preliminarmente ricordare che, come già dichiarato dalla Corte,
l’immunità parlamentare dei deputati europei, quale prevista dagli articoli 8 e 9 del
Protocollo, comprende le due forme di tutela generalmente riconosciute ai membri dei
parlamenti nazionali degli Stati membri, vale a dire l’immunità per le opinioni e i voti
espressi nell’esercizio delle funzioni parlamentari e l’inviolabilità parlamentare, che
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comporta, in via di principio, una tutela contro i procedimenti giudiziari (v. sentenza
Marra, cit., punto 24).

19. Come risulta dalla formulazione stessa della questione sollevata, nella causa
principale viene in rilievo soltanto l’interpretazione dell’art. 8 del Protocollo.

20. A questo proposito occorre constatare, al pari del Governo italiano, che, con
la sua questione così formulata, il giudice del rinvio chiede che la Corte proceda essa
stessa all’applicazione dell’art. 8 del Protocollo alla controversia pendente dinanzi a
detto giudice, stabilendo se le dichiarazioni del deputato europeo interessato, che
hanno dato luogo all’azione penale esercitata nei suoi confronti nella causa principale,
costituiscano un’opinione espressa nell’esercizio delle sue funzioni parlamentari e
ricadano dunque sotto l’immunità prevista dall’articolo sopra citato.

21. Occorre ricordare che, nell’ambito di un procedimento instaurato ai sensi
dell’art. 267 TFUE, la Corte non è competente ad applicare le norme del diritto
dell’Unione ad una fattispecie concreta. Essa può tuttavia fornire al giudice nazionale
tutti gli elementi di interpretazione rientranti nel diritto dell’Unione che possano
essergli utili ai fini della sua decisione (v., in particolare, sentenza 10 luglio 2008, causa
C-54/07, Feryn, Raccolta, p. I-5187, punto 19 e la giurisprudenza ivi citata).

22. Pertanto, in una controversia quale quella oggetto della causa principale,
spetta al giudice del rinvio decidere se le dichiarazioni in questione siano coperte
dall’immunità prevista dall’art. 8 del Protocollo, verificando se siano soddisfatti i
presupposti di merito stabiliti da tale disposizione ai fini dell’applicazione dell’immu-
nità suddetta (v. sentenza Marra, cit., punto 33).

23. Per contro, la Corte è tenuta a fornire a detto giudice tutte le indicazioni
necessarie al fine di guidarlo in tale valutazione, eventualmente riformulando la
questione che le è stata sottoposta (v., in particolare, sentenze 11 marzo 2008, causa
C-420/06, Jager, Raccolta, p. I-1315, punto 46, e 14 ottobre 2010, causa C-243/09, Fuß,
non ancora pubblicata nella Raccolta, punto 39).

24. Orbene, a questo proposito, risulta dal fascicolo presentato alla Corte che, con
la sua questione, il giudice del rinvio mira in realtà a precisare i criteri pertinenti per
stabilire se una dichiarazione quale quella oggetto della causa principale, effettuata da
un deputato europeo al di fuori delle aule del Parlamento europeo e che ha dato origine
ad un’azione penale per calunnia nel suo Stato membro d’origine, costituisca un’opi-
nione espressa nell’esercizio delle sue funzioni parlamentari ai sensi dell’art. 8 del
Protocollo.

25. Riguardo a tale punto occorre sottolineare che, contrariamente all’inviolabilità
parlamentare prevista dall’art. 9, 1º comma, lett. a), del Protocollo, la quale dipende dal
diritto nazionale, la portata dell’immunità prevista dall’art. 8 del medesimo Protocollo
deve essere determinata, in mancanza di un rinvio ai diritti nazionali, soltanto sulla
scorta del diritto dell’Unione (v., in tal senso, sentenza Marra, cit., punto 26).

26. Come la Corte ha già statuito, l’art. 8 del Protocollo — che costituisce una
norma speciale applicabile a qualunque procedimento giudiziario per il quale il
deputato europeo benefici dell’immunità in ragione delle opinioni e dei voti espressi
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nell’esercizio delle funzioni parlamentari — mira a tutelare la libertà di espressione e
l’indipendenza dei deputati europei, sicché detto articolo osta a qualsiasi procedimento
giudiziario instaurato a motivo di opinioni e voti siffatti (v., in tal senso, sentenza Marra,
cit., punti 27 e 45).

27. Ne consegue che, quali che siano il regime di immunità previsto dal diritto
nazionale oppure i limiti dettati da quest’ultimo, una volta soddisfatti i presupposti di
merito per il riconoscimento dell’immunità sancita dall’art. 8 del Protocollo, quest’ul-
tima non può essere revocata dal Parlamento europeo ed il giudice nazionale compe-
tente per la sua applicazione è tenuto a non dar seguito all’azione promossa contro il
deputato europeo di cui trattasi (v., in tal senso, sentenza Marra, cit., punto 44).

28. Come sostenuto da tutti gli interessati che hanno presentato osservazioni nel
contesto della presente causa, le dichiarazioni di un deputato europeo non possono
essere private del beneficio di tale immunità per il semplice fatto che sono state
effettuate al di fuori delle aule del Parlamento europeo.

29. Vero è che l’art. 8 del Protocollo — vista la sua finalità di protezione della
libertà di espressione e dell’indipendenza dei deputati europei, e considerato il suo
tenore letterale, che fa espresso riferimento, oltre che alle opinioni, anche ai voti
espressi dai deputati europei — è essenzialmente destinato ad applicarsi alle dichiara-
zioni effettuate da questi ultimi nelle aule stesse del Parlamento europeo.

30. Tuttavia, non si può escludere che una dichiarazione effettuata da un deputato
europeo fuori da tali aule possa costituire un’opinione espressa nell’esercizio delle sue
funzioni ai sensi dell’art. 8 del Protocollo, atteso che l’esistenza di un’opinione siffatta
dipende non dal luogo in cui la dichiarazione è stata effettuata, bensì dalla natura e dal
contenuto di quest’ultima.

31. Riferendosi alle opinioni espresse dai deputati europei, l’art. 8 del Protocollo
è strettamente connesso alla libertà di espressione. Orbene, la libertà di espressione, in
quanto fondamento essenziale di una società democratica e pluralista, rispecchiante i
valori sui quali l’Unione si fonda ai sensi dell’art. 2 TUE, costituisce un diritto
fondamentale garantito dall’art. 11 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione
Europea, la quale, in forza dell’art. 6, par. 1, TUE, ha lo stesso valore giuridico dei
Trattati. La libertà suddetta è inoltre garantita dall’art. 10 della Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il
4 novembre 1950.

32. Pertanto, occorre dichiarare che la nozione di « opinione » ai sensi dell’art. 8
del Protocollo deve essere intesa in senso ampio, includente cioè i discorsi o le
dichiarazioni che, per il loro contenuto, corrispondono ad asserzioni costituenti
valutazioni soggettive.

33. Risulta inoltre dal tenore letterale dell’art. 8 del Protocollo che, per poter
beneficiare dell’immunità, un’opinione deve essere stata espressa da un deputato
europeo « nell’esercizio delle [sue] funzioni », ciò che presuppone necessariamente
l’esistenza di un nesso tra l’opinione formulata e le funzioni parlamentari.
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34. Ove si tratti, come nella causa principale, di dichiarazioni di un deputato
europeo per le quali sia stata promossa un’azione penale nel suo Stato membro di
origine, occorre constatare che, come già risulta dal punto 27 della presente sentenza,
l’immunità prevista dall’art. 8 del Protocollo è idonea a precludere definitivamente alle
autorità giudiziarie e ai giudici nazionali l’esercizio delle loro rispettive competenze in
materia di azione penale e di punizione degli illeciti penali al fine di garantire il rispetto
dell’ordine pubblico nel loro territorio, ed è dunque idonea, in modo correlato, a
privare totalmente i soggetti lesi da tali dichiarazioni dell’accesso alla giustizia, com-
presa un’eventuale azione per ottenere dinanzi ai giudici civili il risarcimento del danno
subìto.

35. Tenuto conto di tali conseguenze, occorre ammettere che il nesso tra
l’opinione espressa e le funzioni parlamentari deve essere diretto e deve imporsi con
evidenza.

36. Occorre altresì riconoscere che, viste le descrizioni delle circostanze e del
contenuto delle dichiarazioni del deputato europeo imputato nella causa principale,
questi appaiono relativamente lontani dalle funzioni di un membro del Parlamento
europeo e, di conseguenza, difficilmente possono presentare un nesso diretto con un
interesse generale coinvolgente i cittadini. Quindi, anche se un nesso siffatto potesse
essere dimostrato, esso non potrebbe imporsi con evidenza.

37. È alla luce di tali indicazioni che il giudice del rinvio deve valutare —
esercitando la competenza esclusiva che gli spetta secondo quanto ricordato ai punti 21
e 22 della presente sentenza — se la dichiarazione controversa nella causa principale
possa essere considerata quale espressione di un’opinione nell’esercizio delle funzioni
parlamentari, con conseguente soddisfacimento dei presupposti di merito per il
riconoscimento dell’immunità prevista dall’art. 8 del Protocollo.

38. Qualora, all’esito di tale valutazione, detto giudice dovesse giungere ad una
risposta in senso affermativo, egli non potrebbe far altro che trarre le conseguenze
dell’immunità in questione, astenendosi — come indicato al punto 27 della presente
sentenza — dal dare seguito all’azione promossa contro il deputato europeo interessato
(v. sentenza Marra, cit., punti 33 e 44). Invece, nella contraria ipotesi in cui non fossero
soddisfatti i presupposti di merito dell’immunità, il giudice summenzionato dovrebbe
proseguire l’esame dell’azione.

39. A questo proposito occorre ricordare che, anche qualora, come nella causa
principale, il Parlamento europeo abbia adottato, a seguito della richiesta del deputato
europeo interessato, una decisione di difesa dell’immunità di quest’ultimo, tale deci-
sione, assunta a norma del regolamento interno dell’istituzione, costituisce unicamente
un parere sprovvisto di qualsiasi effetto vincolante nei confronti dei giudici nazionali,
dal momento che il Protocollo non contiene alcuna disposizione che obblighi tali
giudici a rimettere al Parlamento europeo la decisione sull’esistenza dei presupposti
stabiliti dall’art. 8 del Protocollo stesso. Come la Corte ha già statuito, la circostanza
che il diritto di uno Stato membro, come quello in esame nella causa principale,
preveda una procedura di difesa dei membri del parlamento nazionale, che permette a
quest’ultimo di intervenire allorché il giudice nazionale non riconosce tale immunità,
non implica il riconoscimento dei medesimi poteri al Parlamento europeo nei confronti
dei deputati europei provenienti dallo Stato suddetto, dato che l’art. 8 del Protocollo
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non prevede espressamente una competenza del genere, né rinvia alle norme del diritto
nazionale (v., in tal senso, sentenza Marra, cit., punti 35-40).

40. Di conseguenza, contrariamente a quanto sostenuto all’udienza dall’imputato
nella causa principale, se certo il Parlamento europeo ed i giudici nazionali debbono,
in forza dell’obbligo di leale cooperazione tra le istituzioni europee e le autorità
nazionali, sancito dall’art. 4, par. 3, TUE e dall’art. 18 del Protocollo, cooperare al fine
di evitare qualunque conflitto nell’interpretazione e nell’applicazione delle disposizioni
del Protocollo stesso (sentenza Marra, cit., punto 42), il diritto dell’Unione non impone
al giudice del rinvio alcun obbligo particolare riguardo alla motivazione delle sue
decisioni per il caso in cui, tenendo conto dell’interpretazione fornita dalla presente
sentenza pronunciata a norma dell’art. 267 TFUE, esso decidesse di discostarsi dal
parere fornito dal Parlamento europeo — del quale era stato informato — per quanto
concerne l’applicazione dell’art. 8 del Protocollo ai fatti della causa principale.

41. Alla luce delle suesposte considerazioni, occorre risolvere la questione solle-
vata dichiarando che l’art. 8 del Protocollo deve essere interpretato nel senso che una
dichiarazione effettuata da un deputato europeo al di fuori del Parlamento europeo, la
quale abbia dato luogo ad azioni penali nello Stato membro di origine dell’interessato
per il reato di calunnia, costituisce un’opinione espressa nell’esercizio delle funzioni
parlamentari beneficiante dell’immunità prevista dalla citata disposizione soltanto nel
caso in cui essa corrisponda ad una valutazione soggettiva presentante un nesso diretto
ed evidente con l’esercizio di funzioni siffatte. Spetta al giudice del rinvio stabilire se
tali presupposti risultino soddisfatti nella causa principale.

Sulle spese

42. Nei confronti delle parti nella causa principale il presente procedimento
costituisce un incidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire
sulle spese. Le spese sostenute da altri soggetti per presentare osservazioni alla Corte
non possono dar luogo a rifusione.

Per questi motivi, la Corte (grande sezione) dichiara:

L’art. 8 del Protocollo sui privilegi e sulle immunità dell’Unione Europea, allegato
ai Trattati UE, FUE e CEEA, deve essere interpretato nel senso che una dichiarazione
effettuata da un deputato europeo al di fuori del Parlamento europeo, la quale abbia
dato luogo ad azioni penali nello Stato membro di origine dell’interessato per il reato
di calunnia, costituisce un’opinione espressa nell’esercizio delle funzioni parlamentari
beneficiante dell’immunità prevista dalla citata disposizione soltanto nel caso in cui essa
corrisponda ad una valutazione soggettiva presentante un nesso diretto ed evidente con
l’esercizio di funzioni siffatte. Spetta al giudice del rinvio stabilire se tali presupposti
risultino soddisfatti nella causa principale.

Contratto di lavoro - Convenzione di Roma sulla legge applicabile alle obbligazioni
contrattuali, art. 6, par. 2 - Protocollo relativo all’interpretazione della Conven-
zione di Roma - Regolamento 593/2008/CE sulla legge applicabile alle obbliga-
zioni contrattuali (Roma I) - Criteri di interpretazione - Scelta delle parti -
Disposizioni imperative della legge applicabile in mancanza di scelta - Determi-
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nazione della legge applicabile - Nozione di « paese in cui il lavoratore compie
abitualmente il suo lavoro » - Lavoratore che svolge la sua attività in più di uno
Stato contraente.

L’art. 6, par. 2, della Convenzione di Roma e, in particolare, il
criterio da esso enunciato relativo al « paese in cui il lavoratore compie
abitualmente il suo lavoro », deve essere interpretato in modo autonomo;
il significato e la portata di tale norma non possono, infatti, essere
determinati in base al diritto nazionale del giudice adito, ma devono
essere definiti secondo criteri uniformi affinché sia assicurata la piena
efficacia della Convenzione.

Inoltre, l’interpretazione di tale norma non deve prescindere da
quella accolta riguardo ai criteri che l’art. 5 n. 1 della Convenzione di
Bruxelles enuncia ai fini di determinare la competenza giurisdizionale
nelle medesime materie; la Convenzione di Roma tende infatti a prose-
guire l’opera di unificazione giuridica nel settore del diritto internazionale
privato avviata con la Convenzione di Bruxelles.

Poiché l’obiettivo dell’art. 6 della Convenzione di Roma è quello di
assicurare una tutela adeguata del lavoratore, tale disposizione deve essere
interpretata nel senso che essa garantisce, pur in presenza di una scelta
della legge che regola il contratto, l’applicabilità delle norme imperative
della legge dello Stato che regolerebbe il contratto in mancanza di scelta.

Deve, infatti, per quanto possibile, essere garantita l’osservanza delle
norme di tutela del lavoro previste dal diritto del paese in cui il lavoratore
esercita la propria attività considerato, tra l’altro, che l’ambiente profes-
sionale e politico influiscono sull’attività lavorativa. Pertanto, il criterio
del « paese in cui il lavoratore compie abitualmente il suo lavoro » deve
essere interpretato in senso ampio, mentre il criterio della sede che ha
proceduto ad assumere il lavoratore deve trovare applicazione qualora il
giudice adito non possa individuare il paese di esecuzione abituale del
lavoro.

Anche quando un lavoratore svolge la sua attività in più di uno Stato
contraente deve essere utilizzato il criterio relativo al paese dell’esecu-
zione abituale del lavoro allorché sia possibile individuare lo Stato con il
quale sussista un collegamento significativo con il lavoro.

A tal fine occorre tra l’altro considerare il luogo in cui o a partire dal
quale il lavoratore esercita la sua attività professionale ovvero ne svolge
la parte sostanziale; in particolare nel settore dei trasporti, il luogo a
partire dal quale il lavoratore effettua le sue missioni di trasporto, riceve
le istruzioni e organizza il lavoro, ove si trovano gli strumenti lavorativi,
e inoltre i luoghi dove il trasporto è principalmente effettuato e quello in
cui il lavoratore ritorna dopo le sue missioni.
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Tale interpretazione si concilia, peraltro, con la nuova disposizione
enunciata relativamente alle norme di diritto internazionale privato
applicabili ai contratti individuali di lavoro dal regolamento 593/2008,
non applicabile nella specie ratione temporis, che ha sostituito la Con-
venzione di Roma.

CORTE DI GIUSTIZIA (grande sezione), 15 marzo 2011 - Pres. SKOURIS, avv.
gen. TRSTENJAK - Heiko Koelzsch (causa C-29/10).

1. La domanda di pronuncia pregiudiziale verte sull’interpretazione dell’art. 6,
par. 2, lett. a), della Convenzione sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali,
aperta alla firma a Roma il 19 giugno 1980 (G.U.U.E. 1980 L 266, p. 1; in prosieguo:
la « Convenzione di Roma »), il quale riguarda i contratti individuali di lavoro.

2. Tale domanda è stata presentata nell’ambito di un’azione di responsabilità
promossa dal sig. Koelzsch contro il Granducato di Lussemburgo e fondata su una
presunta violazione della predetta disposizione della Convenzione di Roma da parte dei
giudici di tale Stato. Tali giudici erano stati chiamati a statuire in merito ad un’azione
di risarcimento danni intentata dal ricorrente nella causa principale contro l’impresa di
trasporti internazionali Ove Ostergaard Luxembourg SA, già Gasa Spedition Luxem-
bourg (in prosieguo: la « Gasa »), con sede a Lussemburgo, con la quale aveva concluso
un contratto di lavoro.

Contesto normativo

Le norme sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali e sulla competenza
giudiziaria in materia civile e commerciale

La Convenzione di Roma

3. L’art. 3, par. 1, della Convenzione di Roma sancisce:

« Il contratto è regolato dalla legge scelta dalle parti. La scelta dev’es-
sere espressa, o risultare in modo ragionevolmente certo dalle disposizioni
del contratto o dalle circostanze. Le parti possono designare la legge
applicabile a tutto il contratto, ovvero a una parte soltanto di esso ».

4. L’art. 6 della Convenzione di Roma, intitolato « Contratto individuale di
lavoro », prevede quanto segue:

« 1. In deroga all’art. 3, nei contratti di lavoro, la scelta della legge
applicabile ad opera delle parti non vale a privare il lavoratore della
protezione assicuratagli dalle norme imperative della legge che regolerebbe
il contratto, in mancanza di scelta, a norma del par. 2.

2. In deroga all’art. 4 ed in mancanza di scelta a norma dell’art. 3, il
contratto di lavoro è regolato:

a) dalla legge del paese in cui il lavoratore, in esecuzione del
contratto, compie abitualmente il suo lavoro, anche se è inviato tempora-
neamente in un altro paese, oppure
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b) dalla legge del paese dove si trova la sede che ha proceduto ad
assumere il lavoratore, qualora questi non compia abitualmente il suo lavoro
in uno stesso paese, a meno che non risulti dall’insieme delle circostanze che
il contratto di lavoro presenta un collegamento più stretto con un altro paese.
In questo caso si applica la legge di quest’altro paese. »

5. Il primo Protocollo relativo all’interpretazione da parte della Corte di giustizia
delle Comunità europee della Convenzione sulla legge applicabile alle obbligazioni
contrattuali, aperta alla firma a Roma il 19 giugno 1980 (G.U.U.E. 1998 C 27, p. 47; in
prosieguo: il « primo Protocollo relativo all’interpretazione della Convenzione di
Roma »), al suo art. 2, stabilisce:

« Le seguenti giurisdizioni hanno il potere di domandare alla Corte di
giustizia di pronunciarsi in via pregiudiziale su una questione sollevata in una
causa pendente dinanzi ad una di esse e relativa all’interpretazione delle
disposizioni contenute negli strumenti di cui all’art. 1, quando tale giurisdi-
zione ritiene che una decisione su questo punto sia necessaria per pronun-
ciare la sentenza:

(…)
b) le giurisdizioni degli Stati contraenti quando si pronunciano in

appello. »

Il regolamento (CE) n. 593/2008

6. Il regolamento (CE) del Parlamento europeo e del Consiglio 17 giugno 2008 n.
593, sulla legge applicabile alle obbligazioni contrattuali (Roma I) (G.U.U.E. L 177, p.
6), ha sostituito la Convenzione di Roma. Tale regolamento si applica ai contratti
conclusi dopo il 17 dicembre 2009.

7. L’art. 8 del regolamento n. 593/2008, intitolato « Contratti individuali di
lavoro », così recita:

« 1. Un contratto individuale di lavoro è disciplinato dalla legge scelta
dalle parti conformemente all’art. 3. Tuttavia, tale scelta non vale a privare
il lavoratore della protezione assicuratagli dalle disposizioni alle quali non è
permesso derogare convenzionalmente in virtù della legge che, in mancanza
di scelta, sarebbe stata applicabile a norma dei paragrafi 2, 3 e 4 del presente
articolo.

2. Nella misura in cui la legge applicabile al contratto individuale di
lavoro non sia stata scelta dalle parti, il contratto è disciplinato dalla legge del
paese nel quale o, in mancanza, a partire dal quale il lavoratore, in esecuzione
del contratto, svolge abitualmente il suo lavoro. Il paese in cui il lavoro è
abitualmente svolto non è ritenuto cambiato quando il lavoratore svolge il
suo lavoro in un altro paese in modo temporaneo.

3. Qualora la legge applicabile non possa essere determinata a norma
del par. 2, il contratto è disciplinato dalla legge del paese nel quale si trova
la sede che ha proceduto ad assumere il lavoratore.

4. Se dall’insieme delle circostanze risulta che il contratto di lavoro
presenta un collegamento più stretto con un paese diverso da quello indicato
ai paragrafi 2 o 3, si applica la legge di tale diverso paese. »
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La Convenzione di Bruxelles

8. La Convenzione di Bruxelles 27 settembre 1968, concernente la competenza
giurisdizionale e l’esecuzione delle decisioni in materia civile e commerciale (G.U.U.E.
1972 L 299, p. 32), come modificata dalla Convenzione 29 novembre 1996, relativa
all’adesione della Repubblica d’Austria, della Repubblica di Finlandia e del Regno di
Svezia (G.U.U.E. 1997 C 15, p. 1; in prosieguo: la « Convenzione di Bruxelles »), al suo
art. 5, dispone quanto segue:

« Il convenuto domiciliato nel territorio di uno Stato contraente può
essere citato in un altro Stato contraente:

1) in materia contrattuale, davanti al giudice del luogo in cui l’obbli-
gazione dedotta in giudizio è stata o deve essere eseguita; in materia di
contratto individuale di lavoro, il luogo è quello in cui il lavoratore svolge
abitualmente la propria attività; qualora il lavoratore non svolga abitual-
mente la propria attività in un solo paese, il datore di lavoro può essere citato
dinanzi al giudice del luogo in cui è situato o era situato lo stabilimento
presso il quale è stato assunto.

(…) »

Il regolamento (CE) n. 44/2001

9. Il regolamento (CE) del Consiglio 22 dicembre 2000 n. 44/2001, concernente
la competenza giurisdizionale, il riconoscimento e l’esecuzione delle decisioni in
materia civile e commerciale (G.U.U.E. 2001 L 12, p. 1), ha sostituito la Convenzione
di Bruxelles.

10. L’art. 19 del regolamento n. 44/2001 così prevede:

« Il datore di lavoro domiciliato nel territorio di uno Stato membro può
essere convenuto:

1) davanti ai giudici dello Stato membro in cui è domiciliato o
2) in un altro Stato membro:
a) davanti al giudice del luogo in cui il lavoratore svolge abitualmente

la propria attività o a quello dell’ultimo luogo in cui la svolgeva abitualmente,
o

b) qualora il lavoratore non svolga o non abbia svolto abitualmente
la propria attività in un solo paese, davanti al giudice del luogo in cui è o era
situata la sede d’attività presso la quale è stato assunto. »

Le normative nazionali

11. La legge lussemburghese 18 maggio 1979, recante riforma dei consigli
aziendali (Mémorial A 1979, n. 45, p. 948), al suo art. 34, par. 1, così dispone:

« Per la durata del loro mandato, i membri titolari e supplenti dei vari
consigli aziendali non possono essere licenziati; il licenziamento notificato
dal datore di lavoro a un membro del consiglio aziendale si considera
nullo. »

12. La legge tedesca sulla tutela contro il licenziamento (Kündigungsschutzgesetz),
al suo art. 15, par. 1, prevede quanto segue:
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« 1. Il licenziamento di un membro di un consiglio aziendale (...) è
illegittimo, salvo che talune circostanze consentano al datore di lavoro di
procedere al licenziamento per gravi motivi senza osservare un termine di
preavviso e che l’autorizzazione richiesta ai sensi dell’art. 103 della legge
sull’organizzazione delle imprese [Betriebsverfassungsgesetz] sia stata fornita
o sostituita da una decisione giudiziaria. Dopo la scadenza del mandato, il
licenziamento di un membro di un consiglio aziendale (...) è illegittimo (...),
salvo che talune circostanze consentano al datore di lavoro di procedere al
licenziamento per gravi motivi senza osservare un termine di preavviso; ciò
non si applica qualora la cessazione dalla qualità di membro sia basata su una
decisione giudiziaria.

Dopo la fine del mandato, il licenziamento è vietato per il periodo di un
anno. »

Causa principale e questione pregiudiziale

13. Con un contratto di lavoro firmato a Lussemburgo il 16 ottobre 1998, il sig.
Koelzsch, conducente di automezzi pesanti, residente a Osnabrück (Germania), è stato
assunto come conducente internazionale dalla Gasa. Tale contratto contiene una
clausola che rinvia alla legge lussemburghese 24 maggio 1989, sul contratto di lavoro
(Mémorial A 1989 n. 35, p. 612), nonché una clausola attributiva della competenza
esclusiva ai giudici del suddetto Stato.

14. La Gasa è una filiale della società di diritto danese Gasa Odense Blomster
amba, il cui oggetto consiste nel trasporto di fiori e altre piante da Odense (Danimarca)
verso destinazioni situate in prevalenza in Germania, ma anche in altri paesi europei,
per mezzo di autocarri stazionanti in Germania, segnatamente a Kassel, a
Neukirchen/Vluyn e a Osnabrück. In quest’ultimo Stato membro, la Gasa non dispone
né di una sede sociale né di uffici. Gli autocarri sono immatricolati in Lussemburgo e
i conducenti beneficiano della previdenza sociale lussemburghese.

15. In seguito all’annuncio della ristrutturazione della Gasa e della riduzione
dell’attività dei mezzi di trasporto in partenza dalla Germania, in data 13 gennaio 2001,
i dipendenti di tale impresa hanno creato in predetto Stato un consiglio aziendale
(« Betriebsrat »), di cui il sig. Koelzsch è stato eletto membro supplente il 5 marzo
2001.

16. Con lettera 13 marzo 2001, il direttore della Gasa ha risolto il contratto di
lavoro del sig. Koelzsch con effetto dal 15 maggio 2001.

L’azione di annullamento avverso il licenziamento e il ricorso per risarcimento danni
contro la Gasa

17. Il ricorrente ha anzitutto impugnato la decisione di licenziamento in Germa-
nia, dinanzi all’Arbeitsgericht Osnabrück, il quale, con sentenza 4 luglio 2001, si è
dichiarato incompetente ratione loci. Il sig. Koelzsch ha quindi interposto appello
dinanzi al Landesarbeitsgericht Osnabrück, ma l’appello è stato respinto.

18. Con ricorso 24 luglio 2002, il sig. Koelzsch ha poi citato la Ove Ostergaard
Luxembourg SA, subentrata nei diritti della Gasa, dinanzi al Tribunal du travail de
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Luxembourg, al fine di ottenere la condanna di quest’ultima tanto al risarcimento dei
danni per licenziamento illegittimo, quanto al pagamento di un’indennità sostitutiva del
preavviso e degli arretrati stipendiali. Egli ha sostenuto che, nonostante la scelta del
diritto lussemburghese quale lex contractus, ai sensi dell’art. 6, par. 1, della Conven-
zione di Roma, sarebbero applicabili alla controversia le disposizioni imperative di
diritto tedesco che tutelano i membri del consiglio aziendale (« Betriebsrat »), giacché
il diritto tedesco sarebbe la legge del contratto in mancanza di scelta ad opera delle
parti. Pertanto, il suo licenziamento sarebbe illegittimo, poiché l’art. 15 della legge
tedesca sulla tutela contro il licenziamento vieterebbe il licenziamento dei membri di
detto « Betriebsrat » e, ai sensi della giurisprudenza del Bundesarbeitsgericht (Corte
federale del lavoro tedesca), tale divieto si estenderebbe ai membri supplenti.

19. Nella sua sentenza 4 marzo 2004, il Tribunal du travail de Luxembourg ha
ritenuto che la controversia fosse soggetta unicamente al diritto lussemburghese e, di
conseguenza, ha applicato la legge 18 maggio 1979, recante riforma dei consigli
aziendali.

20. Tale sentenza è stata confermata nel merito dalla sentenza della Cour d’appel
de Luxembourg 26 maggio 2005, ove quest’ultima aveva peraltro considerato come
nuova, e dunque irricevibile, la domanda del sig. Koelzsch di applicare la summenzio-
nata legge tedesca all’insieme delle sue pretese. La Cour de cassation de Luxembourg
ha altresì respinto il ricorso avverso tale decisione con sentenza 15 giugno 2006.

Il ricorso di responsabilità contro lo Stato per violazione della Convenzione di Roma
da parte degli organi giudiziari

21. Poiché questo primo procedimento dinanzi ai giudici lussemburghesi era
chiuso definitivamente, in data 1º marzo 2007 il sig. Koelzsch ha presentato un ricorso
di risarcimento contro il Granducato di Lussemburgo in base all’art. 1, 1º comma, della
legge 1º settembre 1988, sulla responsabilità civile dello Stato e degli enti pubblici
(Mémorial A 1988 n. 51, p. 1000), invocando il cattivo funzionamento degli organi
giudiziari di quest’ultimo.

22. Il sig. Koelzsch sosteneva, in particolare, che le sopraindicate decisioni
giurisdizionali avevano violato l’art. 6, paragrafi 1 e 2, della Convenzione di Roma,
dichiarando inapplicabili al suo contratto di lavoro le disposizioni imperative della
legge tedesca sulla tutela contro il licenziamento e respingendo la sua richiesta di adire
la Corte di giustizia con una questione pregiudiziale volta a precisare, alla luce degli
elementi del caso di specie, il criterio del luogo di esecuzione abituale del lavoro.

23. Con sentenza 9 novembre 2007, il Tribunal d’arrondissement de Luxembourg
(Lussemburgo) ha dichiarato il ricorso ricevibile ma infondato. Per quanto attiene
segnatamente alla questione della determinazione della legge applicabile, tale Tribunale
ha rilevato che i giudici investiti della controversia tra il sig. Koelzsch e il suo datore di
lavoro avevano giustamente considerato che le parti del contratto di lavoro avessero
designato la legge lussemburghese come diritto applicabile, sicché non doveva essere
preso in considerazione l’art. 6, par. 2, della Convenzione di Roma. Inoltre, esso ha
evidenziato che gli istituti di rappresentanza del personale sono disciplinati dalle
disposizioni imperative del paese in cui ha sede il datore di lavoro.
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24. Il 17 giugno 2008, il sig. Koelzsch ha impugnato tale sentenza dinanzi al
giudice del rinvio.

25. La Cour d’appel de Luxembourg ritiene che la critica dell’appellante in merito
all’interpretazione dell’art. 6, par. 1, della Convenzione di Roma da parte dei giudici
lussemburghesi non risulti priva di qualsiasi fondamento, in quanto questi ultimi non
avrebbero determinato la legge applicabile, in mancanza di scelta ad opera delle parti,
in base alla disposizione in parola.

26. Essa rileva che, qualora il diritto lussemburghese vada considerato legge
applicabile al contratto in mancanza di scelta ad opera delle parti, non è necessario
procedere alla comparazione tra tale legge e le disposizioni della legge tedesca invocata
dal ricorrente, al fine di individuare la più favorevole al lavoratore, ai sensi dell’art. 6,
par. 1, della Convenzione di Roma. Per contro, qualora quest’ultima legge sia da
considerare la legge applicabile in mancanza di scelta ad opera delle parti, il carattere
imperativo delle norme stabilite dal diritto lussemburghese in materia di licenziamento
non dovrebbe impedire l’applicazione del diritto tedesco sulla tutela speciale contro il
licenziamento dei membri del consiglio aziendale.

27. A tal riguardo, secondo il giudice del rinvio, i criteri di collegamento previsti
dall’art. 6, par. 2, della Convenzione di Roma, segnatamente quello del paese di
esecuzione abituale del lavoro, non consentono, contrariamente alla soluzione adottata
dal Tribunal d’arrondissement de Luxembourg nella sua sentenza, di escludere subito
la legge tedesca come lex contractus.

28. Il giudice del rinvio ritiene che esigenze di coerenza inducano ad interpretare
la nozione di « legge del paese in cui il lavoratore compie abitualmente il suo lavoro »,
contenuta nell’art. 6, par. 2, lett. a), della Convenzione di Roma, alla luce di quella
enunciata all’art. 5 n. 1 della Convenzione di Bruxelles e tenendo conto della
formulazione usata all’art. 19 del regolamento n. 44/2001, nonché all’art. 8 del
regolamento n. 593/2008, che fanno riferimento non soltanto al paese di esecuzione del
lavoro, ma anche a quello a partire dal quale il lavoratore svolge le sue attività.

29. Alla luce di tali considerazioni, la Cour d’appel de Luxembourg ha deciso di
sospendere il giudizio e di sottoporre alla Corte la seguente questione pregiudiziale:

« Se la norma di diritto internazionale privato definita (...) all’art. 6, par.
2, lett. a), [della Convenzione di Roma], che enuncia che il contratto di
lavoro è disciplinato dalla legge del paese in cui il lavoratore, in esecuzione
del contratto, svolge abitualmente il suo lavoro, debba essere interpretata nel
senso che, nell’ipotesi in cui il lavoratore esegua la prestazione lavorativa in
diversi paesi, ma ritorni sistematicamente in uno di essi, questo paese deve
essere considerato come quello in cui il lavoratore svolge abitualmente il suo
lavoro. »

Sulla questione pregiudiziale

30. Poiché la questione è stata posta da un giudice d’appello, la Corte è
competente a pronunciarsi sulla domanda di pronuncia pregiudiziale, in forza del
primo Protocollo relativo all’interpretazione della Convenzione di Roma, entrato in
vigore il 1º agosto 2004.

GIURISPRUDENZA1254



31. Per risolvere la questione deferita, occorre interpretare la norma di cui all’art.
6, par. 2, lett. a), della Convenzione di Roma, e segnatamente il criterio del paese in cui
il lavoratore « compie abitualmente il suo lavoro ».

32. A tal riguardo va rilevato che, come sottolineato giustamente dalla Commis-
sione europea, tale criterio deve essere interpretato in modo autonomo, nel senso che
il contenuto e la portata di tale norma non possono essere determinati in base al diritto
del giudice adito, ma devono essere definiti secondo criteri uniformi ed autonomi per
assicurare la piena efficacia della Convenzione di Roma conformemente agli obiettivi
che essa persegue (v., per analogia, sentenza 13 luglio 1993, causa C-125/92, Mulox
IBC, Raccolta, p. I-4075, punti 10 e 16).

33. Inoltre, una siffatta interpretazione non deve prescindere da quella relativa ai
criteri previsti dall’art. 5, punto 1, della Convenzione di Bruxelles, quando fissano
norme per la determinazione della competenza giurisdizionale per le stesse materie e
stabiliscono nozioni analoghe. Infatti, dal preambolo della Convenzione di Roma
risulta che essa è stata conclusa per continuare l’opera di unificazione giuridica nel
settore del diritto privato internazionale, intrapresa con l’adozione della Convenzione
di Bruxelles (v. sentenza 6 ottobre 2009, causa C-133/08, ICF, Raccolta, p. I-9687,
punto 22).

34. Per quanto riguarda il contenuto dell’art. 6 della Convenzione di Roma, giova
ricordare che esso fissa norme di diritto internazionale privato speciali relative ai
contratti individuali di lavoro. Tali norme derogano a quelle di carattere generale di cui
agli articoli 3 e 4 della Convenzione in esame, riguardanti rispettivamente la libertà di
scelta della legge applicabile e i criteri di determinazione di quest’ultima in mancanza
di una scelta siffatta.

35. L’art. 6, par. 1, della citata Convenzione limita la libertà di scelta della legge
applicabile. Esso prevede che le parti contrattuali non possano, convenzionalmente,
escludere l’applicazione delle norme giuridiche imperative che disciplinerebbero il
contratto in mancanza di una siffatta scelta.

36. L’art. 6, par. 2, della medesima Convenzione stabilisce criteri di collegamento
specifici che sono quello del paese in cui il lavoratore « compie abitualmente il suo
lavoro » [lett. a)], ovvero, in mancanza di un tale luogo, quello della sede « che ha
proceduto ad assumere il lavoratore » [lett. b)]. Inoltre, questo paragrafo prevede che
i due suddetti criteri di collegamento non siano applicabili qualora dall’insieme delle
circostanze emerga che il contratto di lavoro presenta un collegamento più stretto con
un altro paese, nel qual caso è applicabile la legge di quest’altro paese.

37. Con la sua decisione di rinvio, la Cour d’appel de Luxembourg intende sapere,
sostanzialmente, quale dei primi due criteri sia applicabile al contratto di lavoro di cui
trattasi nella causa principale.

38. Secondo il Granducato di Lussemburgo, dal tenore letterale dell’art. 6 della
Convenzione di Roma emerge che l’ipotesi contemplata nella questione pregiudiziale,
riguardante il lavoro nel settore dei trasporti, è quella cui si riferisce il criterio di cui
all’art. 6, par. 2, lett. b). Ammettere l’applicazione a un siffatto contratto della norma
di collegamento di cui all’art. 6, par. 2, lett. a), equivarrebbe a svuotare di significato
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la disposizione di cui al par. 2, lett. b), che concerne proprio il caso in cui il lavoratore
non compie abitualmente il suo lavoro in un solo paese.

39. Invece, a giudizio del ricorrente nella causa principale, del Governo ellenico
e della Commissione, dalla giurisprudenza della Corte relativa all’art. 5, punto 1, della
Convenzione di Bruxelles si evince che l’interpretazione sistematica del criterio del
luogo in cui il lavoratore « compie abitualmente il suo lavoro » porta a consentire
l’applicazione di tale norma alle ipotesi in cui la prestazione lavorativa venga effettuata
in più Stati membri. In particolare, essi deducono che, ai fini dell’individuazione
concreta di tale luogo, la Corte ha fatto riferimento al luogo a partire dal quale il
lavoratore adempie principalmente le sue obbligazioni nei confronti del suo datore di
lavoro (sentenza Mulox IBC, cit., punti 21-23), oppure al luogo in cui egli ha stabilito
il centro effettivo delle sue attività professionali (sentenza 9 gennaio 1997, causa
C-383/95, Rutten, Raccolta, p. I-57, punto 23), o, in mancanza di un ufficio, al luogo
in cui il lavoratore compie la maggior parte del suo lavoro (sentenza 27 febbraio 2002,
causa C-37/00, Weber, Raccolta, p. I-2013, punto 42).

40. A tale proposito, dalla relazione sulla Convenzione relativa alla legge appli-
cabile alle obbligazioni contrattuali, dei proff. Giuliano e Lagarde (G.U.C.E. 1980, C
282, p. 1), emerge che l’art. 6 di quest’ultima è stato concepito per « applicare una
normativa più adatta a materie nelle quali gli interessi di una parte contraente non si
pongono sullo stesso piano degli interessi dell’altra, e di assicurare [quindi] una
migliore tutela a quella parte che, sotto l’aspetto socio-economico, dev’essere conside-
rata come la più debole nel rapporto contrattuale ».

41. La Corte si è parimenti ispirata a siffatti principi nell’interpretazione delle
norme di competenza relative a questi contratti, fissate nella Convenzione di Bruxelles.
Infatti, essa ha statuito che, nell’ipotesi in cui, come nella causa principale, il lavoratore
svolga le proprie attività professionali in più di uno Stato contraente, occorre tener in
debito conto la necessità di garantire un’adeguata tutela al lavoratore in quanto parte
contraente più debole (v., in tal senso, sentenze Rutten, cit., punto 22, e 10 aprile 2003,
causa C-437/00, Pugliese, Raccolta, p. I-3573, punto 18).

42. Ne consegue che, poiché l’obiettivo dell’art. 6 della Convenzione di Roma è
di assicurare una tutela adeguata al lavoratore, tale disposizione deve essere intesa nel
senso che essa garantisce l’applicabilità della legge dello Stato in cui egli svolge le sue
attività professionali piuttosto che di quella dello Stato della sede del datore di lavoro.
Infatti, in questo primo Stato il lavoratore esercita la sua funzione economica e sociale
e, come sottolineato dall’avvocato generale al par. 50 delle sue conclusioni, l’ambiente
professionale e politico influisce sull’attività lavorativa. Di conseguenza, l’osservanza
delle norme di tutela del lavoro previste dal diritto di tale paese deve essere, per quanto
possibile, garantita.

43. Pertanto, tenuto conto dell’obiettivo perseguito dall’art. 6 della Convenzione
di Roma, occorre constatare che il criterio del paese in cui il lavoratore « compie
abitualmente il suo lavoro », sancito dal par. 2, lett. a), del medesimo, deve essere
interpretato in senso ampio, mentre il criterio della sede che « ha proceduto ad
assumere il lavoratore », di cui al par. 2, lett. b), dello stesso articolo, dovrebbe trovare
applicazione qualora il giudice adito non sia in condizione di individuare il paese di
esecuzione abituale del lavoro.
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44. Da quanto precede discende che il criterio contenuto nell’art. 6, par. 2, lett.
a), della Convenzione di Roma, può applicarsi anche in un’ipotesi, come quella in
esame nella causa principale, in cui il lavoratore svolge le sue attività in più di uno Stato
contraente, allorquando per il giudice adito è possibile individuare lo Stato che
presenta un collegamento significativo con il lavoro.

45. Secondo la giurisprudenza della Corte, citata al punto 39 della presente
sentenza, che rimane pertinente nell’analisi dell’art. 6, par. 2, della Convenzione di
Roma, qualora le prestazioni lavorative siano eseguite in più di uno Stato membro, il
criterio del paese dell’esecuzione abituale del lavoro deve formare oggetto di un’inter-
pretazione ampia ed essere inteso nel senso che si riferisce al luogo in cui o a partire
dal quale il lavoratore esercita effettivamente le proprie attività professionali e, in
mancanza di un tale centro di affari, al luogo in cui il medesimo svolge la maggior parte
delle sue attività.

46. Peraltro, tale interpretazione si concilia anche con la formulazione della nuova
disposizione sulle norme di diritto internazionale privato relative ai contratti individuali
di lavoro, introdotta dal regolamento n. 593/2008, non applicabile nella specie ratione
temporis. Infatti, in forza dell’art. 8 di tale regolamento, in mancanza di una scelta
operata dalle parti, il contratto individuale di lavoro è disciplinato dalla legge del paese
nel quale o, in mancanza, a partire dal quale il lavoratore, in esecuzione del contratto,
svolge abitualmente il suo lavoro. Tale legge rimane applicabile anche quando il
lavoratore esegue temporaneamente le sue prestazioni in un altro Stato. Inoltre, come
indicato dal ventitreesimo « considerando » del regolamento in parola, l’interpreta-
zione di tale disposizione deve ispirarsi ai principi del favor laboratoris, in quanto le
parti più deboli del contratto devono essere protette « tramite regole di conflitto di
leggi più favorevoli ».

47. Da quanto precede emerge che il giudice del rinvio deve interpretare in senso
ampio il criterio di collegamento sancito dall’art. 6, par. 2, lett. a), della Convenzione
di Roma per stabilire se il ricorrente nella causa principale abbia compiuto abitual-
mente il suo lavoro in uno degli Stati contraenti e per individuare quale di essi.

48. A tal fine, in considerazione della natura del lavoro nel settore dei trasporti
internazionali, come quello di cui trattasi nella causa principale, il giudice del rinvio,
come suggerito dall’avvocato generale ai paragrafi 93-96 delle sue conclusioni, deve
tener conto di tutti gli elementi che caratterizzano l’attività del lavoratore.

49. In particolare, esso deve stabilire in quale Stato si trovi il luogo a partire dal
quale il lavoratore effettua le sue missioni di trasporto, riceve le istruzioni sulle sue
missioni e organizza il suo lavoro, nonché il luogo in cui si trovano gli strumenti
lavorativi. Egli deve anche verificare quali sono i luoghi in cui il trasporto è principal-
mente effettuato, i luoghi di scarico della merce nonché il luogo in cui il lavoratore
ritorna dopo le sue missioni.

50. Ciò premesso, occorre risolvere la questione posta dichiarando che l’art. 6,
par. 2, lett. a), della Convenzione di Roma deve essere interpretato nel senso che,
nell’ipotesi in cui il lavoratore svolga le sue attività in più di uno Stato contraente, il
paese in cui il lavoratore, in esecuzione del contratto, compie abitualmente il suo
lavoro, ai sensi di tale disposizione, è quello in cui o a partire dal quale, tenuto conto

GIURISPRUDENZA DELL’UNIONE EUROPEA 1257



di tutti gli elementi che caratterizzano detta attività, il lavoratore adempie la parte
sostanziale delle sue obbligazioni nei confronti del suo datore di lavoro.

Sulle spese

51. Nei confronti delle parti nella causa principale il presente procedimento
costituisce un incidente sollevato dinanzi al giudice nazionale, cui spetta quindi statuire
sulle spese. Le spese sostenute da altri soggetti per presentare osservazioni alla Corte
non possono dar luogo a rifusione.

Per questi motivi, la Corte (grande sezione) dichiara:

L’art. 6, par. 2, lett. a), della Convenzione sulla legge applicabile alle obbligazioni
contrattuali, aperta alla firma a Roma il 19 giugno 1980, deve essere interpretato nel
senso che, nell’ipotesi in cui il lavoratore svolga le sue attività in più di uno Stato
contraente, il paese in cui il lavoratore, in esecuzione del contratto, compie abitual-
mente il suo lavoro, ai sensi di tale disposizione, è quello in cui o a partire dal quale,
tenuto conto di tutti gli elementi che caratterizzano detta attività, il lavoratore adempie
la parte sostanziale delle sue obbligazioni nei confronti del suo datore di lavoro.
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GIURISPRUDENZA ITALIANA

Straniero extracomunitario - Matrimonio con cittadino italiano - Art. 116 cod. civ.,
come modificato dalla legge 15 luglio 2009 n. 94 - Documento attestante la
regolarità del soggiorno - Diritto fondamentale a contrarre matrimonio - Articoli
2, 29 e 117 Cost. - Convenzione europea dei diritti dell’uomo, art. 12.

È consentito al legislatore dettare norme, non palesemente irragio-
nevoli e non contrastanti con obblighi internazionali, che regolino l’in-
gresso e la permanenza di stranieri extracomunitari in Italia. Tali norme
devono tuttavia costituire pur sempre il risultato di un ragionevole e
proporzionato bilanciamento fra i diversi interessi, di rango costituzio-
nale, implicati dalle scelte legislative, specialmente quando esse sono
suscettibili di incidere sul godimento di diritti fondamentali.

Fra tali diritti rientra la libertà di contrarre matrimonio; appare
sproporzionato il sacrificio imposto a tale libertà, sia per lo straniero che
per il cittadino o la cittadina che intende contrarre matrimonio con lo
straniero, dall’art. 116 cod. civ., come modificato dalla legge 15 luglio
2009 n. 94, secondo il quale lo straniero extracomunitario deve presen-
tare all’ufficiale di stato civile un documento attestante la regolarità del
proprio soggiorno nel territorio italiano.

Questa disposizione viola altresì l’art. 117, 1º comma, Cost. perché
un divieto generale a contrarre matrimonio, senza che sia prevista alcuna
indagine riguardo alla legittimità del matrimonio, è lesiva del diritto al
matrimonio enunciato nell’art. 12 della Convenzione europea dei diritti
dell’uomo.

CORTE COSTITUZIONALE, 25 luglio 2011 n. 245 - Pres. red. QUARANTA - P.A.
e M.A. c. Ministero dell’interno; interv. Presidente del Consiglio dei
ministri.

Ritenuto in fatto. — 1. Il Tribunale ordinario di Catania ha sollevato — in
riferimento agli articoli 2, 3, 29, 31 e 117, 1º comma, della Costituzione — questione
di legittimità costituzionale dell’articolo 116, 1º comma, del codice civile, come
modificato dall’art. 1, 15º comma, della legge 15 luglio 2009 n. 94 (Disposizioni in
materia di sicurezza pubblica), limitatamente alle parole « nonché un documento
attestante la regolarità del soggiorno nel territorio italiano ».



1.1. In punto di fatto, il Tribunale remittente premette di essere stato adíto da una
cittadina italiana e da un cittadino marocchino per la declaratoria dell’illegittimità del
diniego opposto dall’ufficiale dello stato civile alla celebrazione del loro matrimonio.

In particolare, riferisce che in data 27 luglio 2009 i ricorrenti avevano chiesto
all’ufficiale dello stato civile di procedere alla pubblicazione della celebrazione del
matrimonio, producendo la documentazione prevista dalla allora vigente formulazione
dell’art. 116 cod. civ.

Il successivo 28 agosto, quindi, gli stessi avevano chiesto che il matrimonio venisse
celebrato.

Il 31 agosto 2009, l’ufficiale dello stato civile aveva motivato il diniego alla
celebrazione del matrimonio per la mancanza di un « documento attestante la regola-
rità del permesso di soggiorno del cittadino marocchino », così come previsto dall’art.
116 cod. civ., come novellato dalla legge n. 94 del 2009, entrata in vigore nelle more.

1.2. Tanto premesso in fatto, il giudice a quo prospetta l’illegittimità costituzionale
della norma suddetta, giacché essa contrasterebbe: con l’art. 2 Cost., che riconosce e
garantisce i diritti inviolabili dell’uomo sia come singolo che nelle formazioni sociali ove
si svolge la sua personalità; con l’art. 3 Cost., per violazione del principio di eguaglianza
e di ragionevolezza; con l’art. 29 Cost., per violazione del diritto fondamentale a
contrarre liberamente matrimonio e di eguaglianza morale e giuridica dei coniugi sui
quali è ordinato il sistema del matrimonio nel vigente ordinamento giuridico; con l’art.
31 Cost., perché interpone un serio ostacolo alla realizzazione del diritto fondamentale
a contrarre matrimonio; con l’art. 117, 1º comma, Cost., in relazione all’art. 12 della
Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali
(CEDU).

In particolare, il remittente precisa che il matrimonio costituisce espressione della
libertà e dell’autonomia della persona, ed il diritto di contrarre liberamente matrimonio
è oggetto della tutela di cui agli articoli 2, 3 e 29 Cost., in quanto rientra nei diritti
inviolabili dell’uomo, caratterizzati dall’universalità. Inoltre, l’art. 31 Cost., nel sancire
che la Repubblica agevola la formazione della famiglia, « esclude la legittimità di
limitazioni di qualsiasi tipo alla libertà matrimoniale ».

La libertà di contrarre matrimonio, prosegue il Tribunale di Catania, trova
fondamento anche in altre fonti. A questo riguardo richiama l’art. 16 della Dichiara-
zione universale dei diritti dell’uomo, il già citato art. 12 della CEDU e l’art. 9 della
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea, proclamata a Nizza il 7 dicembre
2000 e successivamente recepita dal Trattato di Lisbona, modificativo del Trattato
sull’Unione Europea e del Trattato che istituisce la Comunità europea, entrato in vigore
il 1º dicembre 2009. In particolare, con specifico riferimento all’art. 12 della CEDU, il
remittente osserva che la predetta norma « ricomprende la libertà matrimoniale tra
quei diritti e libertà che devono essere assicurati senza distinzione di sorta » e che,
« pur prevedendo che tale diritto debba essere esercitato nell’ambito di leggi nazio-
nali », tuttavia, la stessa non consente « che queste ultime possano porre condizioni o
restrizioni irragionevoli ».

2. È intervenuto in giudizio il Presidente del Consiglio dei ministri, rappresentato
e difeso dall’Avvocatura generale dello Stato, chiedendo che la questione sia dichiarata
inammissibile e, comunque, non fondata.

2.1. L’Avvocatura dello Stato precisa, da un lato, che la modifica contenuta nella
disposizione censurata « deve essere letta congiuntamente » al nuovo testo dell’art. 6,
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2º comma, del decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286 (Testo unico delle disposizioni
concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero)
che, in generale, prevede l’obbligo di esibizione della documentazione di soggiorno per
gli atti di stato civile; dall’altro che il requisito della regolarità del soggiorno, richiesto
ai fini della celebrazione del matrimonio, « tende a soddisfare l’esigenza del legislatore
di garantire il presidio e la tutela delle frontiere ed il controllo dei flussi migratori ».

La difesa statale sottolinea che la libertà di contrarre matrimonio e di scegliere il
coniuge attiene alla sfera individuale del singolo sulla quale lo Stato, in linea di
massima, non potrebbe/dovrebbe interferire, salvo che non vi siano interessi prevalenti
incompatibili, quali potrebbero essere la salute pubblica, la sicurezza e l’ordine
pubblico. A questo riguardo, la difesa statale ritiene che il legislatore, nella propria
discrezionalità, abbia considerato « lo status di “clandestino” » come « una situazione
giuridica soggettiva valutabile negativamente in punto di ordine pubblico e sicurezza »
e, pertanto, sufficiente a giustificare la limitazione del diritto a contrarre matrimonio.

Sostiene l’Avvocatura che, in un giudizio di bilanciamento di interessi, le prero-
gative dello Stato volte a tutelare la sovranità dei confini territoriali ed a controllare i
flussi migratori, anche per evitare matrimoni di comodo, siano prevalenti e legittimino
la scelta legislativa di limitare il diritto a contrarre matrimonio delle persone che non
risultino in regola con le norme che disciplinano l’ingresso ed il soggiorno nel territorio
nazionale.

2.2. La norma censurata, sempre ad avviso della difesa dello Stato, non si
porrebbe in contrasto con le convenzioni internazionali richiamate dal giudice remit-
tente e, in particolare, con gli articoli 8 e 12 della CEDU. Entrambe le disposizioni,
infatti, attribuirebbero al legislatore nazionale il potere di limitare il diritto al matri-
monio, in vista della tutela di valori « evidentemente ritenuti di rango superiore », tra
i quali sono inclusi la sicurezza nazionale e l’ordine pubblico. Siffatto potere di
ingerenza sarebbe stato confermato, inoltre, dalla medesima Corte europea dei diritti
dell’uomo.

Da ultimo, sempre a sostegno dell’esistenza di un’ampia discrezionalità legislativa,
l’Avvocatura dello Stato richiama la giurisprudenza costituzionale e, in particolare, la
sentenza n. 250 del 2010. Con la predetta pronuncia, la Corte costituzionale, precisa la
difesa dello Stato, nel riconoscere al legislatore la discrezionalità di definire quali
condotte costituiscano o meno fatti aventi rilevanza penale sembra aver « affermato la
sussistenza di una discrezionalità del legislatore nel qualificare la situazione di “clan-
destinità” come rilevante in punto di tutela dell’ordine pubblico ».

Pertanto, la necessità di un controllo giuridico dell’immigrazione, in vista della
tutela di valori costituzionali — ordine pubblico, sovranità territoriale, rispetto di
obblighi internazionali — giustifica e legittima la scelta legislativa oggetto di censura,
frutto, prosegue l’Avvocatura, di un bilanciamento di valori, tutti di rango costituzio-
nale, tale per cui la “clandestinità” è qualificata situazione ostativa al matrimonio, in
ragione di esigenze di ordine pubblico, di difesa dei confini e di controllo del flusso
migratorio.

Del pari infondati sarebbero i profili di censura relativi alla violazione degli
articoli 2, 3, 29 e 31 Cost., poiché la norma impugnata « non è tale da impedire in
assoluto il matrimonio tra il cittadino italiano e il cittadino straniero o tra cittadini
stranieri »; piuttosto essa si limiterebbe a « regolamentare la posizione giuridica del
cittadino straniero che intende contrarre matrimonio in Italia, in conformità alle norme
dell’ordinamento in tema di ingresso e soggiorno degli stranieri » sul territorio nazio-
nale. Del tutto inconferente sarebbe, infine, la giurisprudenza richiamata dal Tribunale
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remittente, poiché essa investirebbe profili diversi rispetto alla questione sollevata nel
giudizio a quo.

Considerato in diritto. — 1. Il Tribunale ordinario di Catania ha sollevato — in
riferimento agli articoli 2, 3, 29, 31 e 117, 1º comma, della Costituzione — questione
di legittimità costituzionale dell’art. 116, 1º comma, del codice civile, come modificato
dall’art. 1, 15° comma, della legge 15 luglio 2009 n. 94 (Disposizioni in materia di
sicurezza pubblica), limitatamente alle parole « nonché un documento attestante la
regolarità del soggiorno nel territorio italiano ». La novella introdotta dalla predetta
legge, in altri termini, fa carico allo straniero che intenda contrarre matrimonio in Italia
di produrre tale atto.

La questione è stata sollevata nel corso di un giudizio civile, promosso da una
cittadina italiana e da un cittadino marocchino, avente ad oggetto — previo accerta-
mento della illegittimità del rifiuto opposto dall’ufficiale dello stato civile alla celebra-
zione del matrimonio tra gli stessi — la richiesta di pronuncia di un ordine all’ufficiale
dello stato civile medesimo di celebrazione del matrimonio in questione.

1.1. Il remittente reputa rilevante detta questione, sul presupposto che la già
intervenuta effettuazione della pubblicazione — sotto il vigore della precedente
formulazione dell’art. 116 cod. civ. — non esclude l’applicazione dello ius superveniens.
Conclusione, questa, che risulta conforme a quanto precisato dalla circolare del
Ministero dell’interno 7 agosto 2009 n. 19, la quale — oltre a confermare che
dall’entrata in vigore della legge n. 94 del 2009 « il matrimonio dello straniero
(extracomunitario) è subordinato alla condizione che lo stesso sia regolarmente sog-
giornante sul territorio nazionale » — specifica che la predetta condizione « deve
sussistere all’atto della pubblicazione e al momento della celebrazione del matrimo-
nio ».

1.2. Con riguardo, invece, al profilo della non manifesta infondatezza, il Tribunale
pone in luce, in primo luogo, come il matrimonio costituisca espressione della libertà
e dell’autonomia della persona, sicché il diritto a contrarlo liberamente è oggetto della
tutela primaria assicurata dagli articoli 2, 3 e 29 Cost., in quanto rientra nel novero dei
diritti inviolabili dell’uomo.

Tale diritto, infatti, tende a tutelare — osserva sempre il remittente — la piena
espressione della persona umana, e come tale deve essere garantito a tutti in posizione
di eguaglianza, come aspetto essenziale della dignità umana, senza irragionevoli
discriminazioni. Inoltre, l’art. 31 Cost., nel prevedere che la Repubblica agevola « la
formazione della famiglia », esclude la legittimità di limitazioni di qualsiasi tipo alla
libertà matrimoniale.

Secondo il giudice a quo, questa Corte avrebbe ripetutamente affermato come
nella sfera personale di chi si sia risolto a contrarre matrimonio non possa sfavorevol-
mente incidere alcunché che vi sia assolutamente estraneo, al di fuori cioè di quelle
regole, anche limitative, proprie dell’istituto. Infatti, prosegue il remittente, il relativo
vincolo, cui tra l’altro si riconnettono valori costituzionalmente protetti, deve rimanere
frutto di una libera scelta autoresponsabile attenendo ai diritti intrinseci ed essenziali
della persona umana ed alle sue fondamentali istanze, sottraendosi a ogni forma di
condizionamento indiretto, ancorché eventualmente imposto dall’ordinamento (sono
richiamate le sentenze di questa Corte n. 445 del 2002, n. 187 del 2000, n. 189 del 1991,
n. 123 del 1990, n. 73 del 1987, n. 179 del 1976, n. 27 del 1969).
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Ne deriverebbe, pertanto, la necessità — conclude sul punto il Tribunale di
Catania — di sottrarre la libertà matrimoniale ad inammissibili condizionamenti,
diversi da quelli giustificati dall’ordine pubblico.

1.3. Sotto altro aspetto, inoltre, il remittente rileva che la libertà di contrarre
matrimonio costituisce un diritto fondamentale della persona riconosciuto anche dalla
Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo (art. 16), dalla Convenzione per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (art. 12) e dalla Carta dei
diritti fondamentali dell’Unione Europea (art. 9).

In particolare, il Tribunale deduce che la CEDU — includendo la libertà
matrimoniale tra quelle che devono essere assicurate senza distinzione di sorta (di sesso,
di razza, di colore, di lingua, di religione, di opinione politica o di altro genere, di
origine nazionale o sociale, di appartenenza ad una minoranza nazionale, di ricchezza,
di nascita o di altra condizione) e pur prevedendo che il relativo diritto debba esser
esercitato nell’ambito delle leggi nazionali — non consentirebbe che queste ultime
possano porre condizioni o restrizioni irragionevoli.

Alla stregua di tali principi, la disposizione censurata — secondo il remittente —
sarebbe « limitativa della libertà matrimoniale, sia per lo straniero che per i cittadini
italiani », e sembrerebbe « determinare una discriminazione nell’esercizio di un diritto
fondamentale dell’uomo legata ad una mera condizione personale, che non appare
ragionevole », in assenza di esigenze « di salvaguardia di altri valori costituzionalmente
rilevanti di pari grado », tali da giustificare un « limite al diritto fondamentale in
esame ».

2. Tanto premesso sul contenuto dell’ordinanza di rimessione, appare opportuno
procedere, in via preliminare, alla ricognizione del quadro normativo nel quale si
inserisce la norma oggetto del vaglio di costituzionalità.

2.1. In particolare, la questione sollevata attiene alla disciplina del matrimonio
dello straniero in Italia, quale prevista dall’art. 116 cod. civ.

Prima della modifica legislativa, intervenuta con la citata legge n. 94 del 2009, ai
sensi di tale norma lo straniero, intenzionato a contrarre matrimonio in Italia, doveva
presentare all’ufficiale dello stato civile solo un nulla osta rilasciato dall’autorità
competente del proprio Paese.

Oltre al predetto requisito formale, sul piano sostanziale, il nubendo doveva in
ogni caso (e deve tuttora) rispettare le condizioni previste dalla normativa italiana
riguardanti la capacità di contrarre matrimonio (tra l’altro, libertà di stato, età minima)
e l’assenza di situazioni personali ostative (ad esempio, impedimenti per parentela ed
affinità). Si tratta, infatti, di norme di applicazione necessaria secondo l’ordinamento
interno, che devono comunque essere osservate, anche se non sono previste dalla legge
nazionale dello straniero.

2.2. Con la citata legge n. 94 del 2009 è stato modificato l’art. 116, 1º comma, cod.
civ.

La nuova norma stabilisce che « lo straniero che vuole contrarre matrimonio nella
Repubblica deve presentare all’ufficiale dello stato civile », oltre al nulla osta, di cui
sopra, « un documento attestante la regolarità del soggiorno nel territorio italiano ».

Detta norma deve essere letta anche alla luce delle modifiche introdotte dal
legislatore in merito ai requisiti necessari per l’acquisto della cittadinanza a seguito di
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matrimonio dello straniero con il cittadino italiano, disciplinati dalla legge 5 febbraio
1992 n. 91 (Nuove norme sulla cittadinanza).

La legge n. 94 del 2009, al fine di ridurre il fenomeno dei cosiddetti “matrimoni
di comodo”, come risulta dai suoi lavori preparatori (Senato della Repubblica, XVI
legislatura, relazione al disegno di legge n. 733, che reca “Disposizioni in materia di
sicurezza pubblica”), ha sostituito l’art. 5 della predetta legge n. 91 del 1992, preve-
dendo: al 1º comma, che « il coniuge, straniero o apolide, di cittadino italiano può
acquistare la cittadinanza italiana quando, dopo il matrimonio, risieda legalmente da
almeno due anni nel territorio della Repubblica, oppure dopo tre anni dalla data del
matrimonio se residente all’estero, qualora », al momento dell’adozione del decreto di
acquisto della cittadinanza, « non sia intervenuto lo scioglimento, l’annullamento o la
cessazione degli effetti civili del matrimonio e non sussista la separazione personale dei
coniugi »; al successivo 2º comma, che i termini sono, peraltro, « ridotti della metà in
presenza di figli nati o adottati dai coniugi ».

3. Così ricostruito il quadro complessivo in cui si inserisce la disposizione
censurata, si può procedere al chiesto scrutinio di costituzionalità.

La questione è fondata.

3.1. Giova ricordare come questa Corte (sentenze n. 61 del 2011, n. 187 del 2010
e n. 306 del 2008) abbia affermato che al legislatore italiano è certamente consentito
dettare norme, non palesemente irragionevoli e non contrastanti con obblighi interna-
zionali, che regolino l’ingresso e la permanenza di stranieri extracomunitari in Italia.

Tali norme, però, devono costituire pur sempre il risultato di un ragionevole e
proporzionato bilanciamento tra i diversi interessi, di rango costituzionale, implicati
dalle scelte legislative in materia di disciplina dell’immigrazione, specialmente quando
esse siano suscettibili di incidere sul godimento di diritti fondamentali, tra i quali
certamente rientra quello « di contrarre matrimonio, discendente dagli articoli 2 e 29
della Costituzione, ed espressamente enunciato nell’art. 16 della Dichiarazione univer-
sale dei diritti dell’uomo del 1948 e nell’art. 12 della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali » (sentenza n. 445 del
2002).

In altri termini, è certamente vero che la « basilare differenza esistente tra il
cittadino e lo straniero » — « consistente nella circostanza che, mentre il primo ha con
lo Stato un rapporto di solito originario e comunque permanente, il secondo ne ha uno
acquisito e generalmente temporaneo » — può « giustificare un loro diverso tratta-
mento » nel godimento di certi diritti (sentenza n. 104 del 1969), in particolare
consentendo l’assoggettamento dello straniero « a discipline legislative e amministra-
tive » ad hoc, l’individuazione delle quali resta « collegata alla ponderazione di svariati
interessi pubblici » (sentenza n. 62 del 1994), quali quelli concernenti « la sicurezza e
la sanità pubblica, l’ordine pubblico, i vincoli di carattere internazionale e la politica
nazionale in tema di immigrazione » (citata sentenza n. 62 del 1994). Tuttavia, resta pur
sempre fermo — come questa Corte ha di recente nuovamente precisato — che i diritti
inviolabili, di cui all’art. 2 Cost., spettano « ai singoli non in quanto partecipi di una
determinata comunità politica, ma in quanto esseri umani », di talché la « condizione
giuridica dello straniero non deve essere pertanto considerata — per quanto riguarda
la tutela di tali diritti — come causa ammissibile di trattamenti diversificati e peggio-
rativi » (sentenza n. 249 del 2010).

Sebbene, quindi, la ratio della disposizione censurata — proprio alla luce della
ricostruzione che ne ha evidenziato il collegamento con le nuove norme sull’acquisto
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della cittadinanza e, dunque, la loro comune finalizzazione al contrasto dei cosiddetti
“matrimoni di comodo” — possa essere effettivamente rinvenuta, come osserva
l’Avvocatura dello Stato, nella necessità di « garantire il presidio e la tutela delle
frontiere ed il controllo dei flussi migratori », deve osservarsi come non proporzionato
a tale obiettivo si presenti il sacrificio imposto — dal novellato testo dell’art. 116, 1º
comma, cod. civ. — alla libertà di contrarre matrimonio non solo degli stranieri ma, in
definitiva, anche dei cittadini italiani che intendano coniugarsi con i primi.

È, infatti, evidente che la limitazione al diritto dello straniero a contrarre
matrimonio nel nostro Paese si traduce anche in una compressione del corrispondente
diritto del cittadino o della cittadina italiana che tale diritto intende esercitare. Ciò
comporta che il bilanciamento tra i vari interessi di rilievo costituzionale coinvolti deve
necessariamente tenere anche conto della posizione giuridica di chi intende, del tutto
legittimamente, contrarre matrimonio con lo straniero.

Si impone, pertanto, la conclusione secondo cui la previsione di una generale
preclusione alla celebrazione delle nozze, allorché uno dei nubendi risulti uno straniero
non regolarmente presente nel territorio dello Stato, rappresenta uno strumento non
idoneo ad assicurare un ragionevole e proporzionato bilanciamento dei diversi interessi
coinvolti nella presente ipotesi, specie ove si consideri che il decreto legislativo 25 luglio
1998 n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione
e norme sulla condizione dello straniero) già disciplina alcuni istituti volti a contrastare
i cosiddetti “matrimoni di comodo”.

Ed infatti, in particolare, l’art. 30, comma 1-bis, del citato d.lgs. n. 286 del 1998
prevede: con riguardo agli stranieri regolarmente soggiornanti ad altro titolo da almeno
un anno che abbiano contratto matrimonio nel territorio dello Stato con cittadini
italiani o di uno Stato membro dell’Unione europea, ovvero con cittadini stranieri
regolarmente soggiornanti, che il permesso di soggiorno « è immediatamente revocato
qualora sia accertato che al matrimonio non è seguita l’effettiva convivenza salvo che
dal matrimonio sia nata prole »; con riguardo allo straniero che ha fatto ingresso in
Italia con visto di ingresso per ricongiungimento familiare, ovvero con visto di ingresso
al seguito del proprio familiare nei casi previsti dall’art. 29, del medesimo d.lgs., ovvero
con visto di ingresso per ricongiungimento al figlio minore, che la richiesta di rilascio
o di rinnovo del permesso di soggiorno « è rigettata e il permesso di soggiorno è
revocato se è accertato che il matrimonio o l’adozione hanno avuto luogo allo scopo
esclusivo di permettere all’interessato di soggiornare nel territorio dello Stato ».

3.2. Del pari, è ravvisabile, nella specie, la violazione dell’art. 117, 1º comma, Cost.
In proposito, si deve notare che la Corte europea dei diritti dell’uomo è recen-

temente intervenuta sulla normativa del Regno Unito in tema di capacità matrimoniale
degli stranieri (sentenza 14 dicembre 2010, O’Donoghue and Others v. The United
Kingdom).

In particolare, la Corte europea ha affermato che il margine di apprezzamento
riservato agli Stati non può estendersi fino al punto di introdurre una limitazione
generale, automatica e indiscriminata, ad un diritto fondamentale garantito dalla
Convenzione (par. 89 della sentenza). Secondo i giudici di Strasburgo, pertanto, la
previsione di un divieto generale, senza che sia prevista alcuna indagine riguardo alla
genuinità del matrimonio, è lesiva del diritto di cui all’art. 12 della Convenzione.

Detta evenienza ricorre anche nel caso previsto dalla norma ora censurata, giacché
il legislatore — lungi dal rendere più agevole le condizioni per l’accertamento del
carattere eventualmente “di comodo” del matrimonio di un cittadino con uno straniero
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— ha dato vita, appunto, ad una generale preclusione a contrarre matrimonio a carico
di stranieri extracomunitari non regolarmente soggiornanti nel territorio dello Stato.

Per questi motivi, la Corte costituzionale dichiara l’illegittimità costituzionale
dell’art. 116, 1º comma, del codice civile, come modificato dall’art. 1, 15º comma, della
legge 15 luglio 2009 n. 94 (Disposizioni in materia di sicurezza pubblica), limitatamente
alle parole « nonché un documento attestante la regolarità del soggiorno nel territorio
italiano ».
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NAZIONI UNITE

CONSIGLIO DI SICUREZZA

Risoluzione 1990 (2011), adottata il 27 giugno 2011, con cui si istituisce la Forza
interinale delle Nazioni Unite per Abyei (UNISFA) (1)

The Security Council,

Recalling its previous resolutions and its presidential statements on the
situation in Sudan, and noting the priority it attaches to the implementation of the
Comprehensive Peace Agreement,

Reaffirming its commitment to the principles of sovereignty and territorial
integrity; and to peace, stability and security throughout the region,

Reaffirming its previous resolutions 1674 (2006) and 1894 (2009) on the
protection of civilians in armed conflict, 1882 (2009) on children in armed conflict,
1502 (2003) on the protection of humanitarian and United Nations personnel, and
1325 (2000), 1820 (2008), 1888 (2009), and 1889 (2009) on women, peace and
security,

Welcoming the Agreement between the Government of Sudan and the Sudan
People’s Liberation Movement on Temporary Arrangements for the Administra-
tion and Security of the Abyei Area reached on 20 June 2011 in Addis Ababa,
Ethiopia,

Commending the assistance provided to the parties by the African Union
High Level Implementation Panel and its chair President Thabo Mbeki, Ethiopian
Prime Minister Meles Zenawi and Special Representative of the Secretary-General
Haile Menkerios,

Noting the Government of Sudan and the Sudan People’s Liberation Move-
ment’s request for the assistance of the Government of Ethiopia with regard to this
matter,

Noting the readiness of the United Nations and the international community

(1) La risoluzione è stata adottata all’unanimità. Le risoluzioni 1325 (2000), 1502
(2003), 1674 (2006), 1820 (2008) e 1888 (2009), citate nel testo, sono riprodotte in
Rivista, rispettivamente, 2001, p. 229 ss., 2003, p. 1185 ss., 2006, p. 600 ss., 2008, p. 916
ss., e 2010, p. 213 ss.
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to assist the parties in establishing and implementing mutual security arrangements
in support of the objectives of the Comprehensive Peace Agreement,

Bearing in mind the importance of coherence of United Nations assistance in
the region,

Deeply concerned by the current situation in the Abyei Area, and by all acts
of violence committed against civilians in violation of international humanitarian
law and human rights law including the killing and displacement of significant
number of civilians,

Reaffirming the importance of full and urgent implementation of the Com-
prehensive Peace Agreement by both parties,

Calling on all parties involved to provide humanitarian personnel with full
and unimpeded access to civilians in need of assistance and all necessary facilities
for their operations, in accordance with international humanitarian law,

Urging all parties to facilitate the rapid return of internally displaced persons,

Noting the intent of the parties to establish a special unit of the Abyei Police
Service which shall deal with particular issues related to nomadic migration,

Welcoming and encouraging efforts by the United Nations to sensitize peace-
keeping personnel in the prevention and control of HIV/AIDS and other com-
municable diseases in all of its peacekeeping operations,

Calling upon all parties to engage constructively in negotiations towards the
final agreement on the status of Abyei,

Recognizing that the current situation in Abyei demands an urgent response
and constitutes a threat to international peace and security,

1. Decides to establish, for a period of 6 months, the United Nations Interim
Security Force for Abyei (UNISFA), taking into account the Agreement between
the Government of Sudan and the Sudan People’s Liberation Movement on
Temporary Arrangements for the Administration and Security of the Abyei Area,
and further decides that UNISFA shall comprise a maximum of 4,200 military
personnel, 50 police personnel, and appropriate civilian support;

2. Decides that UNISFA shall have the following mandate, in addition to tasks
set out in paragraph 3:

(a) Monitor and verify the redeployment of any Sudan Armed Forces, Sudan
People’s Liberation Army or its successor, from the Abyei Area as defined by the
Permanent Court of Arbitration; henceforth, the Abyei Area shall be demilitarized
from any forces other than UNISFA and the Abyei Police Service,

(b) Participate in relevant Abyei Area bodies as stipulated in the Agreement,

(c) Provide, in cooperation with other international partners in the mine
action sector, de-mining assistance and technical advice,

(d) Facilitate the delivery of humanitarian aid and the free movement of
humanitarian personnel in coordination with relevant Abyei Area bodies as
defined by the Agreement,
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(e) Strengthen the capacity of the Abyei Police Service by providing support,
including the training of personnel, and coordinate with the Abyei Police Service
on matters of law and order, and

(f) When necessary and in cooperation with the Abyei Police Service, provide
security for oil infrastructure in the Abyei Area;

3. Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations, authorizes
UNISFA within its capabilities and its area of deployment to take the necessary
actions to:

(a) protect UNISFA personnel, facilities, installations, and equipment,

(b) protect United Nations personnel, facilities, installations, and equipment,

(c) ensure the security and freedom of movement of United Nations person-
nel, humanitarian personnel and members of the Joint Military Observers Com-
mittee and Joint Military Observer Teams,

(d) without prejudice to the responsibilities of the relevant authorities, to
protect civilians in the Abyei Area under imminent threat of physical violence,

(e) protect the Abyei Area from incursions by unauthorized elements, as
defined in the Agreement, and

(f) ensure security in the Abyei Area.

4. Requests that the Secretary-General and the Government of Sudan, in
consultation with the Government of Southern Sudan or its successor, conclude a
status-of-forces agreement immediately after the adoption of this resolution, taking
into consideration General Assembly resolution 64/77 on the safety and security of
humanitarian personnel and protection of United Nations personnel, and, acting
under Chapter VII of the Charter of the United Nations, decides that, until such
an agreement is concluded, the status-of-forces agreement for the United Nations
Mission in Sudan (UNMIS) shall apply mutatis mutandis in respect of UNISFA;

5. Calls on all Member States to ensure the free, unhindered and expeditious
movement to and from Abyei of all personnel, as well as equipment, provisions,
supplies and other goods, including vehicles and spare parts, which are for the
exclusive and official use of UNISFA;

6. Underscores the imperative of expeditious deployment of UNISFA and
urges the Secretary-General to take necessary steps to ensure rapid and efficient
implementation;

7. Urges the Government of Sudan and the Government of Southern Sudan
or its successor to fully cooperate with each other and provide full support to
UNISFA, enabling it to fully implement the mandate;

8. Stresses that improved cooperation between the Government of Sudan and
Government of Southern Sudan or its successor, is also critical for peace, security
and stability and the future relations between them;

9. Calls upon the Government of Sudan and the Government of Southern
Sudan or its successor urgently to fulfil their commitment under the CPA to
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resolve peacefully the final status of Abyei, and calls upon them to consider in good
faith proposals the African Union High Level Implementation Panel shall make to
resolve this matter;

10. Requests the Secretary-General to ensure that effective human rights
monitoring is carried out, and the results included in his reports to the Council;

11. Requests the Secretary-General to keep the Council regularly informed of
the progress in implementing the Agreement and to report to the Council no later
than thirty days after the adoption of this resolution and every 60 days thereafter;

12. Decides to review UNISFA’s role in the implementation of the Agreement
not later than 3 months after adoption of this resolution;

13. Requests the Secretary-General to take the necessary measures to ensure
full compliance of UNISFA with the United Nations zero tolerance policy on
sexual exploitation and abuses and to keep the Council informed if cases of such
conduct occur;

14. Decides to remain actively seized of the matter.

Risoluzione 1995 (2011), adottata il 6 luglio 2011, con cui si prendono alcune
decisioni in deroga agli articoli 12-bis, 12-quater e 13 dello Statuto del
Tribunale penale internazionale per il Ruanda (1)

The Security Council,

Taking note of the letter to the President of the Council from the Secretary-
General dated 20 May 2011 (S/2011/329), attaching a letter from the President of
the International Criminal Tribunal for Rwanda (“the International Tribunal”)
dated 5 May 2011,

Recalling its resolution 955 (1994) of 8 November 1994, 1503 (2003) of 28
August 2003 and 1534 (2004) of 26 March 2004, and its previous resolutions
concerning the International Tribunal,

Recalling also its resolution 1966 (2010) of 22 December 2010, establishing
the International Residual Mechanism for Criminal Tribunals (“the Mechanism”)
and requesting the International Tribunal to take all possible measures to expe-
ditiously complete all its remaining work no later than 31 December 2014, prepare
its closure and ensure a smooth transition to the Mechanism,

Recalling further that the branch of the Mechanism for the International
Criminal Tribunal for Rwanda shall commence functioning on 1 July 2012,

Taking note of the assessments by the International Tribunal in its Comple-
tion Strategy Report (S/2011/317),

Noting that, upon the completion of the cases to which they are assigned, four

(1) La risoluzione è stata adottata all’unanimità. Le risoluzioni 955 (1994), 1503
(2003), 1534 (2004) e 1966 (2010), citate nel testo, sono riprodotte in Rivista,
rispettivamente, 1995, p. 271 ss., 2003, p. 1187, 2004, p. 589 ss., e supra, p. 603 ss.
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permanent judges will be redeployed from the Trial Chambers to the Appeals
Chamber and two permanent judges will leave the International Tribunal,

Noting the concerns expressed by the President and Prosecutor of the
International Tribunal about staffing, and reaffirming that staff retention is essen-
tial for the timely completion of the International Tribunal’s work,

Urging the International Tribunal to take all possible measures to complete its
work expeditiously as requested in resolution 1966 (2010),

Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations,

1. Decides that, notwithstanding article 13, paragraph 1, and article 12-quater,
paragraph 2 (a), of the Statute of the International Tribunal, ad litem judges may
be eligible for election as, and may vote in the election of, the President of the
International Tribunal;

2. Decides in this regard that, notwithstanding article 12-quater, paragraph 2,
of the Statute of the International Tribunal, an ad litem judge elected as President
of the International Tribunal may exercise the same powers as a permanent judge,
which will not alter his or her status or give rise to any additional allowances or
benefits other than those which already exist, and will effect no changes of the
current terms and conditions of service as an ad litem judge;

3. Decides that, notwithstanding article 12-quater, paragraph 2, of the Statute
of the International Tribunal, an ad litem judge elected as Vice-President of the
International Tribunal may act as President when required to do so by under the
Statute or the Rules of Procedure and Evidence, which will not alter his or her
status or give rise to any additional allowances or benefits other than those which
already exist, and will effect no changes of the current terms and conditions of
service as an ad litem judge;

4. Decides, in light of the exceptional circumstances, that notwithstanding
article 12-bis, paragraph 3, of the Statute of the International Tribunal, Judge
Dennis Byron may work part-time and engage in another judicial occupation from
1 September 2011 until the completion of the case to which he is assigned; takes
note of the intention of the International Tribunal to complete the case by
December 2011; and underscores that this exceptional authorization shall not be
considered as establishing a precedent. The President of the International Tribu-
nal shall have the responsibility to ensure that this arrangement is compatible with
the independence and impartiality of the judge, does not give rise to conflicts of
interest and does not delay the delivery of the judgment;

5. Reaffirms the necessity of trial of persons indicted by the International
Tribunal and reiterates its call on all States, especially the States of the Great Lakes
region, to intensify cooperation with and render all necessary assistance to the
International Tribunal, and in particular calls upon relevant States to increase their
efforts to bring Felicien Kabuga, Augustin Bizimana, Protais Mpiranya and other
indictees of the International Tribunal to justice;

6. Reiterates the importance of the International Tribunal being adequately
staffed to complete its work expeditiously and calls upon relevant United Nations
bodies to intensify cooperation with the Secretariat and the Registrar of the
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International Tribunal and to take a flexible approach in order to find practicable
solutions to address this issue as the International Tribunal approaches the
completion of its work, and at the same time calls upon the International Tribunal
to renew its efforts to focus on its core functions;

7. Commends States that have accepted the relocation of acquitted persons or
convicted persons who have completed serving their sentences to their territories,
and calls upon other States in a position to do so to cooperate with and render all
necessary assistance to the International Tribunal in the relocation of acquitted
persons and convicted persons who have completed serving their sentences;

8. Decides to remain seized of the matter.

Risoluzione 1996 (2011), adottata l’8 luglio 2011, con cui si istituisce la Missione
delle Nazioni Unite nella Repubblica del Sudan del Sud (UNMISS) (1)

The Security Council,

Welcoming the establishment of the Republic of South Sudan on 9 July 2011
upon its proclamation as an independent state,

Reaffirming its strong commitment to the sovereignty, independence, territo-
rial integrity, and national unity of the Republic of South Sudan,

Recalling the Presidential Statement of 11 February 2011 that affirmed that
national ownership and national responsibility are key to establishing sustainable
peace and the primary responsibility of national authorities in identifying their
priorities and strategies for post-conflict peacebuilding,

Stressing the need for a comprehensive and integrated approach to peace
consolidation that strengthens coherence between political, security, development,
human rights, and rule of law activities, and addresses the underlying causes of
conflict, and underlining that security and development are closely interlinked and
mutually reinforcing and key to attaining sustainable peace,

Deploring the persistence of conflict and violence and its effect on civilians,
including the killing and displacement of significant numbers of civilians, and
noting the importance of sustained cooperation and dialogue with civil society in
the context of stabilizing the security situation and ensuring the protection of
civilians,

Underscoring the need for coherent UN activities in the Republic of South
Sudan, which requires clarity about roles, responsibilities, and collaboration
between UNMISS and the UN Country Team, and noting the need for coopera-
tion with other relevant actors in the region, including the African Union-United
Nations Hybrid Mission in Darfur (UNAMID), the UN Interim Security Force for

(1) La risoluzione è stata adottata all’unanimità. Le risoluzioni 1325 (2000), 1502
(2003), 1612 (2005), 1674 (2006), 1820 (2008) e 1888 (2010), citate nel testo, sono
riprodotte in Rivista, rispettivamente 2001, p. 229 ss., 2003, p. 1185 ss., 2005, p. 1165
ss., 2006, p. 600 ss., 2008, p. 916 ss., e 2010, p. 213 ss.
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Abyei (UNISFA), and the United Nations Organization Stabilization Mission in
the Democratic Republic of the Congo (MONUSCO),

Recalling previous statements on post-conflict peacebuilding, stressing the
importance of institution-building as a critical component of peacebuilding, and
emphasizing a more effective and coherent national and international response to
enable countries emerging from conflict to deliver core government functions,
including managing political disputes peacefully, and making use of existing
national capacities in order to ensure national ownership of this process,

Emphasizing the vital role of the United Nations to support national authori-
ties, in close consultation with international partners, to consolidate the peace and
prevent a return to violence and therefore to develop an early strategy in support
of national peacebuilding priorities, including establishment of core government
functions, provision of basic services, establishment of the rule of law, respect for
human rights, management of natural resources, development of the security
sector, tackling youth unemployment, and revitalization of the economy,

Recognizing the importance of supporting peacebuilding efforts in order to
lay the foundation for sustainable development,

Underscoring the need for forging stronger and well-defined partnerships
among the United Nations, development agencies, bilateral partners, and other
relevant actors, regional and subregional institutions and the international finan-
cial institutions, to implement national strategies aimed at effective institution
building, which are based on national ownership, the achievement of results, and
mutual accountability,

Recognizing the need for the Security Council to show flexibility in making
necessary adjustments to the mission priorities, where appropriate, according to
progress achieved, lessons learned, or changing circumstances on the ground,

Recognizing the need to broaden and deepen the pool of available civilian
experts, especially women and experts from developing countries, to help develop
national capacity, and encouraging Member States, the United Nations and other
partners to strengthen cooperation and coordination to ensure that relevant
expertise is mobilized to support the peacebuilding needs of the Government of
the Republic of South Sudan and people of the Republic of South Sudan,

Recalling its resolution 1612 (2005) and 1882 (2009) and Presidential State-
ments of 29 April 2009 (S/PRST/2009/9) and 16 June 2010 (S/PRST/2010/10) on
children and armed conflict, and taking note of the reports of the Secretary-
General on Children and Armed Conflict in Sudan dated 10 February 2009
(S/2009/84) and 29 August 2007 (S/2007/520), and the conclusions endorsed by
the Security Council Working Group on Children and Armed Conflict in the
Sudan (S/AC.51/2009/5),

Reaffirming its resolutions 1674 (2006) and 1894 (2009) on the protection of
civilians in armed conflict, and 1502 (2003) on the protection of humanitarian and
United Nations personnel,

Reaffirming its resolutions 1325 (2000), 1820 (2008), 1888 (2009), 1889
(2009) and 1960 (2010) on women, peace, and security and reiterating the need for
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the full, equal, and effective participation of women at all stages of peace processes
given their vital role in the prevention and resolution of conflict and peacebuild-
ing; reaffirming the key role women can play in re-establishing the fabric of
recovering society and stressing the need for their involvement in the development
and implementation of post-conflict strategies in order to take into account their
perspectives and needs,

Acknowledging the importance of drawing on best practices, past experience,
and lessons learned from other missions, especially by Troop and Police Contrib-
uting Countries, in line with ongoing UN peacekeeping reform initiatives, includ-
ing the New Horizon Report, Global Field Support Strategy, and the Review of
Civilian Capacity,

Bearing in mind the 20 June Agreement between the Government of Sudan
and the Sudan People’s Liberation Movement on Temporary Arrangements for
the Administration and Security of the Abyei Area; the 28 June Framework
Agreement between the Government of Sudan and the Sudan People’s Liberation
Movement (North) on Political and Security Arrangements in Blue Nile and
Southern Kordofan States; and the 29 June Agreement between the Government
of Sudan and the Government of South Sudan on Border Security and the Joint
Political and Security Mechanism,

Determining that the situation faced by South Sudan continues to constitute
a threat to international peace and security in the region,

Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations,

1. Decides to establish as of 9 July 2011 the United Nations Mission in the
Republic of South Sudan (UNMISS) for an initial period of one year with the
intention to renew for further periods as may be required and further decides that
UNMISS will consist of up to 7,000 military personnel, including military liaison
officers and staff officers, up to 900 civilian police personnel, including as
appropriate formed units, and an appropriate civilian component, including
technical human rights investigation expertise; and further decides to review in
three and six months whether the conditions on the ground could allow a
reduction of military personnel to a level of 6,000;

2. Welcomes the appointment by the Secretary-General of his Special Rep-
resentative for the Republic of South Sudan, and requests the Secretary-General,
through his Special Representative, to direct the operations of an integrated
UNMISS, coordinate all activities of the United Nations system in the Republic of
South Sudan, and support a coherent international approach to a stable peace in
the Republic of South Sudan;

3. Decides that the mandate of UNMISS shall be to consolidate peace and
security, and to help establish the conditions for development in the Republic of
South Sudan, with a view to strengthening the capacity of the Government of the
Republic of South Sudan to govern effectively and democratically and establish
good relations with its neighbours, and accordingly authorizes UNMISS to perform
the following tasks;

(a) Support for peace consolidation and thereby fostering longer-term state-
building and economic development, through:
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(i) Providing good offices, advice, and support to the Government of the
Republic of South Sudan on political transition, governance, and establishment of
state authority, including formulation of national policies in this regard;

(ii) Promoting popular participation in political processes, including through
advising and supporting the Government of the Republic of South Sudan on an
inclusive constitutional process; the holding of elections in accordance with the
constitution; promoting the establishment of an independent media; and ensuring
the participation of women in decision-making forums;

(b) Support the Government of the Republic of South Sudan in exercising its
responsibilities for conflict prevention, mitigation, and resolution and protect
civilians through:

(i) Exercising good offices, confidence-building, and facilitation at the na-
tional, state, and county levels within capabilities to anticipate, prevent, mitigate,
and resolve conflict;

(ii) Establishment and implementation of a mission-wide early warning
capacity, with an integrated approach to information gathering, monitoring,
verification, early warning and dissemination, and follow-up mechanisms;

(iii) Monitoring, investigating, verifying, and reporting regularly on human
rights and potential threats against the civilian population as well as actual and
potential violations of international humanitarian and human rights law, working
as appropriate with the Office of the High Commissioner for Human Rights,
bringing these to the attention of the authorities as necessary, and immediately
reporting gross violations of human rights to the UN Security Council;

(iv) Advising and assisting the Government of the Republic of South Sudan,
including military and police at national and local levels as appropriate, in fulfilling
its responsibility to protect civilians, in compliance with international humanitar-
ian, human rights, and refugee law;

(v) Deterring violence including through proactive deployment and patrols in
areas at high risk of conflict, within its capabilities and in its areas of deployment,
protecting civilians under imminent threat of physical violence, in particular when
the Government of the Republic of South Sudan is not providing such security;

(vi) Providing security for United Nations and humanitarian personnel,
installations and equipment necessary for implementation of mandated tasks,
bearing in mind the importance of mission mobility, and contributing to the
creation of security conditions conducive to safe, timely, and unimpeded humani-
tarian assistance;

(c) Support the Government of the Republic of South Sudan, in accordance
with the principles of national ownership, and in cooperation with the UN
Country Team and other international partners, in developing its capacity to
provide security, to establish rule of law, and to strengthen the security and justice
sectors through:

(i) Supporting the development of strategies for security sector reform, rule of
law, and justice sector development, including human rights capacities and
institutions;
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(ii) Supporting the Government of the Republic of South Sudan in develop-
ing and implementing a national disarmament, demobilization and reintegration
strategy, in cooperation with international partners with particular attention to the
special needs of women and child combatants;

(iii) Strengthening the capacity of the Republic of South Sudan Police
Services through advice on policy, planning, and legislative development, as well
as training and mentoring in key areas;

(iv) Supporting the Government of the Republic of South Sudan in devel-
oping a military justice system that is complementary to the civil justice system;

(v) Facilitating a protective environment for children affected by armed
conflict, through implementation of a monitoring and reporting mechanism;

(vi) Supporting the Government of the Republic of South Sudan in conduct-
ing de-mining activities within available resources and strengthening the capacity
of the Republic of South Sudan Demining Authority to conduct mine action in
accordance with International Mine Action Standards;

4. Authorizes UNMISS to use all necessary means, within the limits of its
capacity and in the areas where its units are deployed, to carry out its protection
mandate as set out in paragraphs 3 (b) (iv), 3 (b) (v), and 3 (b) (vi);

5. Requests the Government of Sudan and the Government of the Republic
of South Sudan to propose by 20 July modalities for implementation of the 29 June
agreement on border monitoring, and in case the parties fail to do so, requests
UNMISS to observe and report on any flow of personnel, arms, and related
materiel across the border with Sudan;

6. Demands that the Government of the Republic of South Sudan and all
relevant parties cooperate fully in the deployment, operations, and monitoring,
verification, and reporting functions of UNMISS, in particular by guaranteeing the
safety, security and unrestricted freedom of movement of United Nations person-
nel, as well as of associated personnel throughout the territory of the Republic of
South Sudan;

7. Calls upon all Member States to ensure the free, unhindered and expedi-
tious movement to and from the Republic of South Sudan of all personnel, as well
as equipment, provisions, supplies and other goods, including vehicles and spare
parts, which are for the exclusive and official use of UNMISS;

8. Calls upon all parties to allow, in accordance with relevant provisions of
international law, the full, safe and unhindered access of relief personnel to all
those in need and delivery of humanitarian assistance, in particular to internally
displaced persons and refugees;

9. Demands that all parties, in particular rebel militias and the LRA, imme-
diately cease all forms of violence and human rights abuses against the civilian
population in South Sudan, in particular gender-based violence, including rape
and other forms of sexual abuse as well as all violations and abuses against children
in violation of applicable international law such as their recruitment and use,
killing and maiming and abduction with a view to specific and time-bound
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commitments to combat sexual violence in accordance with resolution 1960 and
violence and abuses against children;

10. Calls upon the Government of the Republic of South Sudan and the SPLA
to renew the action plan (signed between the UN and SPLA on 20 November
2009) to end the recruitment and use of child soldiers that expired in November
2010, and requests UNMISS to advise and assist the Government of the Republic
of South Sudan in this regard; further requests the Secretary-General to strengthen
child protection in UN system activities in the Republic of South Sudan and ensure
continued monitoring and reporting of the situation of children;

11. Encourages the Government of the Republic of South Sudan to ratify into
law and implement key international human rights treaties and conventions,
including those related to women and children, refugees, and statelessness, and
requests UNMISS to advise and assist the Government of the Republic of South
Sudan in this regard;

12. Calls upon the Government of the Republic of South Sudan to take
measures to improve women’s participation in the outstanding issues of the CPA
and post-independence arrangements and to enhance the engagement of South
Sudanese women in public decision-making at all levels including by promoting
women’s leadership, supporting women’s organizations, and countering negative
societal attitudes about women’s capacity to participate equally;

13. Calls upon the authorities of the Republic of South Sudan to combat
impunity and hold accountable all perpetrators of human rights and international
humanitarian law violations, including those committed by illegal armed groups or
elements of the Republic of South Sudan Security Forces;

14. Calls upon the Government of the Republic of South Sudan to end
prolonged, arbitrary detention, and establish a safe, secure and humane prison
system through the provision of advice and technical assistance, in cooperation
with international partners, and requests UNMISS to advise and assist the Gov-
ernment of the Republic of South Sudan in this regard;

15. Calls upon UNMISS to coordinate with the Government of the Republic
of South Sudan and participate in regional coordination and information mecha-
nisms to improve protection of civilians and support disarmament, demobilization
and reintegration efforts in light of the attacks by the LRA in the Republic of South
Sudan and requests the Secretary-General to include in his UNMISS trimesterly
reports a summary of cooperation and information sharing between UNMISS, the
African Union/United Nations Hybrid Operation in Darfur (UNAMID), the
United Nations Organization Stabilization Mission in the Democratic Republic of
Congo (MONUSCO), and regional and international partners in addressing the
LRA threats;

16. Requests that the Secretary-General transfer appropriate functions per-
formed by the UN Mission in Sudan (UNMIS) to UNMISS, together with
appropriate staff and logistics necessary for achieving the new scope of functions
to be performed, on the date when UNMISS is established, and begin the orderly
liquidation of UNMIS;

17. Authorizes the Secretary-General to take the necessary steps in order to
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ensure inter-mission cooperation, and authorizes, within the overall troop ceiling
set out at paragraph 1 above, appropriate transfers of troops from other missions,
subject to the agreement of the troop-contributing countries and without preju-
dice to the performance of the mandates of these United Nations missions;

18. Requests the Special Representative of the Secretary-General and UN-
MISS to work with the Government of the Republic of South Sudan, the UN
Country Team, and bilateral and multilateral partners including the World Bank
and report back to the Council within four months on a plan for UN system
support to specific peacebuilding tasks, especially security sector reform, police
institutional development, rule of law and justice sector support, human rights
capacity-building, early recovery, formulation of national policies related to key
issues of state building and development, and establishing the conditions for
development, consistent with national priorities and with a view to contributing to
the development of a common framework for monitoring progress in these areas;

19. Requests the Secretary-General to report to the Council on the expected
timeline of the deployment of all mission elements, including the status of
consultations with Troop and Police-Contributing Countries and of the deploy-
ment of key enablers; and stressing the importance of achievable and realistic
targets against which the progress of UNMISS can be measured, requests the
Secretary-General, following consultations with the Government of the Republic
of South Sudan, to present benchmarks for the mission to the Council within four
months, and to keep the Council regularly informed of progress every four months
thereafter;

20. Stresses the need for the United Nations, international financial institu-
tions, and bilateral and multilateral partners, to work closely with the Government
of the Republic of South Sudan to ensure that international assistance is consistent
with national priorities, including the South Sudan Development Plan, and can
deliver prioritized support that reflects the specific peacebuilding needs and
priorities of the Republic of South Sudan; and requests the Secretary-General’s
Special Representative to represent the UN system in relevant international
assistance mechanisms and processes;

21. Encourages the Secretary-General to explore ideas in the independent
report of the Senior Advisory Group on Civilian Capacity in the Aftermath of
Conflict that could be implemented in the Republic of South Sudan;

22. Requests the Secretary-General, in particular, to utilize to the greatest
extent possible opportunities for co-location of appropriate mission components
with the Republic of South Sudan counterparts in the interest of building national
capacity; and to seek opportunities to deliver early peace dividends by utilizing
local procurement and otherwise enhancing, to the extent possible, UNMISS’s
contribution to the economy;

23. Requests the Secretary-General to continue the necessary measures to
ensure full compliance by UNMISS with the United Nations zero tolerance policy
on sexual exploitation and abuse and to keep the Council fully informed, and urges
troop-contributing countries to take appropriate preventive action including
predeployment awareness training, and other action to ensure full accountability
in cases of such conduct involving their personnel;
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24. Reaffirms the importance of appropriate gender expertise and training in
missions mandated by the Security Council in accordance with resolutions 1325
(2000) and 1820 (2008), recalls the need to address violence against women and
girls as a tool of warfare, looks forward to the appointment of women protection
advisors in accordance with resolutions 1888 (2009), 1889 (2009) and 1960 (2010),
requests the Secretary-General to establish monitoring, analysis and reporting
arrangements on conflict-related sexual violence, including rape in situations of
armed conflict and post-conflict and other situations relevant to the implementa-
tion of resolution 1888 (2009), as appropriate, and encourages UNMISS as well as
the Government of the Republic of South Sudan to actively address these issues;

25. Requests the Secretary-General to consider HIV-related needs of people
living with, affected by, and vulnerable to HIV, including women and girls, when
fulfilling mandated tasks, and in this context, encourages the incorporation, as
appropriate, of HIV prevention, treatment, care, and support, including voluntary
and confidential counselling and testing programs in the mission;

26. Requests that the Secretary-General and the Government of the Republic
of South Sudan conclude a status-of-forces agreement within 30 days of adoption
of this resolution, taking into consideration General Assembly resolution 58/82 on
the scope of legal protection under the Convention on the Safety of United
Nations and Associated Personnel, and decides that, pending the conclusion of
such an agreement, the model status-of-forces agreement dated 9 October 1990
(A/45/594) shall apply provisionally;

27. Decides that this resolution shall take effect on 9 July 2011;

28. Decides to remain actively seized of the matter.

Risoluzione 1997 (2011), adottata l’11 luglio 2011, con cui si decide il ritiro della
Missione delle Nazioni Unite in Sudan (UNMIS) (1)

The Security Council,

Recalling its resolutions and statements of its President concerning Sudan,
including resolutions 1590 (2005), 1627 (2005), 1663 (2006), 1706 (2006), 1709
(2006), 1714 (2006), 1755 (2007), 1812 (2008), 1870 (2009), 1919 (2010) and 1978
(2011),

Taking note of the Letter dated 27 May 2011 from the Minister for Foreign
affairs of the Sudan to the Secretary-General, transmitted to the Security Council
on 31 May (S/2011/333), informing the President of the Security Council of his
Government’s wish to terminate UNMIS on 9 July,

Reaffirming its commitment to the sovereignty, unity, territorial integrity and

(1) La risoluzione è stata adottata all’unanimità. Le risoluzioni 1590 (2005), 1663
(2006), 1706 (2006), 1755 (2007) e 1919 (2010), citate nel testo, sono riprodotte in
Rivista, rispettivamente, 2005, p. 536 ss., 2006, pp. 592 ss. e 1217 ss., 2007, p. 917 ss.,
e 2010, p. 923 ss.
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political independence of Sudan and South Sudan, and to the cause of peace in the
region,

Emphasizing the need for the orderly withdrawal of UNMIS following the
termination of the Mission’s mandate on 9 July 2011,

Having examined the report of the Secretary-General (S/2011/314) of 17 May
2011,

1. Decides to withdraw UNMIS effective 11 July 2011;

2. Calls upon the Secretary-General to complete withdrawal of all uniformed
and civilian UNMIS personnel, other than those required for the mission’s
liquidation, by 31 August 2011;

3. Requests that the Secretary-General transfer appropriate staff, equipment,
supplies and other assets from the UN Mission in Sudan (UNMIS) to UNMISS
and UNISFA, together with appropriate staff and logistics necessary for achieving
the new scope of functions to be performed;

4. Requests the Government of Sudan to fully respect all provisions of the
Status of Forces Agreement (SOFA) of 28 December 2005, and in particular to
guarantee unimpeded access by the United Nations to United Nations premises,
which shall remain under the exclusive control and authority of the United
Nations, ensure full freedom of movement of UNMIS, its members and its
contractors as well as of their vehicles and aircraft, authorising the redeployment
within Sudan and the unimpeded export by the United Nations of its equipment,
supplies and other assets, and to grant exemptions from all taxes, fees, charges and
other duties as provided under the Agreement and its Amendment, until the final
departure of all its military and civilian personnel from Sudan;

5. Underscores the need for a smooth transition from UNMIS to UNISFA and
to UNMISS;

6. Requests the Secretary-General to consult with the parties, the African
Union High-level Implementation Panel, and other partners, and present to the
Security Council options for UN support to new security arrangements in Blue
Nile and Southern Kordofan States in line with the June 28 Framework Agreement
between the Government of Sudan and the Sudan People’s Liberation Movement
(North) on Political and Security Arrangements in Blue Nile and Southern
Kordofan States, and expresses its readiness to continue current UN operations in
these states, with the consent of the parties, until those new security arrangements
have been implemented;

7. Decides to remain actively seized of the matter.
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Risoluzione 2002 (2011), adottata il 29 luglio 2011, che prevede ulteriori com-
portamenti per i quali individui ed enti possono essere oggetto delle misure
decise con la risoluzione 1844 (2008) relativa alla situazione in Somalia (1)

The Security Council,

Reaffirming its previous resolutions and the statements of its President
concerning the situation in Somalia, and concerning Eritrea, in particular resolu-
tion 733 (1992), which established an embargo on all delivery of weapons and
military equipment to Somalia (hereinafter referred to as the “Somalia arms
embargo”), resolution 1519 (2003), resolution 1558 (2004), resolution 1587
(2005), resolution 1630 (2005), resolution 1676 (2006), resolution 1724 (2006),
resolution 1744 (2007), resolution 1766 (2007), resolution 1772 (2007), resolution
1801 (2008), resolution 1811 (2008), resolution 1844 (2008), resolution 1853
(2008), resolution 1862 (2009), resolution 1907 (2009), resolution 1916 (2010) and
resolution 1972 (2011),

Recalling that, as set out in its resolutions 1744 (2007) and 1772 (2007), the
arms embargo on Somalia does not apply to (a) weapons and military equipment,
technical training and assistance intended solely for support of or use by the
African Union Mission in Somalia (AMISOM), and (b) supplies and technical
assistance by States intended solely for the purpose of helping develop security
sector institutions, consistent with the political process set out in those resolutions
and in the absence of a negative decision by the Committee established pursuant
to resolution 751 (1992), the mandate of which was expanded pursuant to
resolution 1907 (2009) (hereinafter referred to as “the Committee”), within five
working days of receiving an advance notification of such supplies or assistance on
a case-by-case basis,

Recalling its resolutions 1612 (2005), 1882 (2009) and 1998 (2011) on
children and armed conflict, resolutions 1325 (2000), 1820 (2008), 1888 (2009),
1889 (2009) and 1960 (2010) on women, peace and security, and resolutions 1265
(1999), 1296 (2000), 1325 (2000), 1612 (2005), 1674 (2006), 1738 (2006), 1820
(2008), 1882 (2009), 1888 (2009) and 1889 (2009) on the protection of civilians in
armed conflicts,

Reaffirming its respect for the sovereignty, territorial integrity, political
independence and unity of Somalia, Djibouti and Eritrea respectively,

Reaffirming that the Djibouti Peace Agreement and the Peace Process
represent the basis for a resolution of the conflict in Somalia, and reiterating its
commitment to a comprehensive and lasting settlement of the situation in Somalia

(1) La risoluzione è stata adottata all’unanimità. Le risoluzioni 733 (1992), 1265
(1999), 1296 (2000), 1325 (2000), 1425 (2002), 1474 (2003), 1519 (2003), 1558 (2004),
1587 (2005), 1612 (2005), 1630 (2005), 1674 (2006), 1738 (2006), 1744 (2007), 1772
(2007), 1820 (2008), 1844 (2008), 1888 (2009), 1907 (2010) e 1916 (2010), citate nel
testo, sono riprodotte in Rivista, rispettivamente, 1992, p. 203 ss., 1999, p. 1162 ss.,
2000, p. 862 ss., 2001, p. 229 ss., 2002, p. 808 ss., 2003, p. 600 ss., 2004, pp. 289 ss.
e 926 ss., 2005, pp. 531 ss. e 1165 ss., 2006, pp. 277 ss. e 600 ss., 2007, pp. 296 ss., 612
ss. e 1246 ss., 2008, p. 916 ss., 2009, p. 259 ss., e 2010, pp. 213 ss., 254 ss. e 608 ss.
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based on the Transitional Federal Charter (TFC), and reiterating the urgent need
for all Somali leaders to take tangible steps to continue political dialogue,

Taking note of the report of the Monitoring Group dated 18 July 2011
(S/2011/433) submitted pursuant to paragraph 6 (k) of resolution 1916 (2010) and
the observations and recommendations contained therein,

Condemning flows of weapons and ammunition supplies to and through
Somalia and Eritrea in violation of the Somalia arms embargo and the Eritrea arms
embargo established pursuant to resolution 1907 (2009) (hereinafter referred to as
the “Eritrea arms embargo”), as a serious threat towards peace and stability in the
region,

Calling upon all Member States, in particular those in the region, to refrain
from any action in contravention of the Somalia and Eritrea arms embargoes, and
to take all necessary steps to hold violators accountable,

Reaffirming the importance of enhancing the monitoring of the Somalia and
Eritrea arms embargoes through persistent and vigilant investigation into the
violations, bearing in mind that strict enforcement of the arms embargoes will
improve the overall security situation in the region,

Expressing concern at acts of intimidation against the Monitoring Group and
interference with the Monitoring Group’s work,

Reiterating its serious concern about the worsening humanitarian situation in
Somalia, and the impact of the current drought and famine, strongly condemning
the targeting and obstruction of the delivery of humanitarian aid by armed groups
in Somalia, which has prevented the delivery of such aid in some areas and
deploring the repeated attacks on humanitarian personnel,

Reiterating its condemnation in the strongest terms of all acts of violence,
abuses and violations, including sexual and gender-based violence, committed
against civilians, including children, in violation of applicable international law,
stressing that the perpetrators must be brought to justice, recalling all its relevant
resolutions on women, peace and security, on children and armed conflict, and on
the protection of civilians in armed conflicts, and considering therefore that the
existing designation criteria for targeted measures under resolution 1844 (2008)
need to be reaffirmed and further strengthened,

Reaffirming the need for both the Transitional Federal Institutions (TFIs) and
donors to be mutually accountable and transparent in the allocation of financial
resources,

Calling for the end of the misappropriation of financial funds which under-
mine the ability of local authorities to deliver services in Somalia,

Determining that the situation in Somalia, Eritrea’s actions undermining
peace and reconciliation in Somalia as well as the dispute between Djibouti and
Eritrea continue to constitute a threat to international peace and security in the
region,

Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations,
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1. Decides that the measures in paragraphs 1, 3, and 7 of resolution 1844
(2008) shall apply to individuals, and that the provisions of paragraphs 3 and 7 of
that resolution shall apply to entities, designated by the Committee:

(a) as engaging in or providing support for acts that threaten the peace,
security or stability of Somalia, including acts that threaten the Djibouti Agree-
ment of 18 August 2008 or the political process, or threaten the TFIs or AMISOM
by force;

(b) as having acted in violation of the general and complete arms embargo
reaffirmed in paragraph 6 of resolution 1844 (2008);

(c) as obstructing the delivery of humanitarian assistance to Somalia, or access
to, or distribution of, humanitarian assistance in Somalia;

(d) as being political or military leaders recruiting or using children in armed
conflicts in Somalia in violation of applicable international law;

(e) as being responsible for violations of applicable international law in
Somalia involving the targeting of civilians including children and women in
situations of armed conflict, including killing and maiming, sexual and gender-
based violence, attacks on schools and hospitals and abduction and forced
displacement;

2. Considers that acts under paragraph 1 (a) above may include, but are not
limited to, the misappropriation of financial resources which undermines the
Transitional Federal Institutions’ ability to fulfil their obligations in delivering
services within the framework of the Djibouti Agreement;

3. Considers that all non-local commerce via Al-Shabaab controlled ports, that
constitutes financial support for a designated entity, poses a threat to the peace,
stability, and security of Somalia, and thereby individuals and entities engaged in
such commerce may be designated by the Committee and made subject to the
targeted measures established by resolution 1844 (2008);

4. Calls upon the Transitional Federal Government (TFG) to consider
banning all trade by large merchant vessels with Al-Shabaab controlled ports;

5. Demands that all parties ensure full, safe and unhindered access for the
timely delivery of humanitarian aid to persons in need of assistance across Somalia,
underlines its grave concern at the worsening humanitarian situation in Somalia,
urges all parties and armed groups to take appropriate steps to ensure the safety
and security of humanitarian personnel and supplies, and expresses its readiness to
apply targeted sanctions against such individuals and entities if they meet the
listing criteria set out in paragraph 1 (c) above;

6. Decides to extend the mandate of the Monitoring Group referred to in
paragraph 3 of resolution 1558 (2004), extended by paragraph 6 of resolution
1916, and requests the Secretary-General to take the necessary administrative
measures as expeditiously as possible to re-establish the Monitoring Group for a
period of 12 months from the date of this resolution, consisting of eight experts,
drawing, as appropriate, on the expertise of the members of the Monitoring
Group established pursuant to resolution 1916 (2010), and consistent with
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resolution 1907 (2009), in order to fulfil its expanded mandate, this mandate being
as follows:

(a) to assist the Committee in monitoring the implementation of the measures
imposed in paragraphs 1, 3, and 7 of 1844 (2008), including by reporting any
information on violations; to include in its reports to the Committee any infor-
mation relevant to the potential designation of the individuals and entities
described in paragraph 1 above;

(b) to assist the Committee in compiling narrative summaries, referred to in
paragraph 14 of resolution 1844 (2008) of individuals and entities designated
pursuant to paragraph 1 above;

(c) to investigate any seaport operations in Somalia that may generate revenue
for Al-Shabaab, an entity designated by the Committee for meeting the listing
criteria in resolution 1844 (2008);

(d) to continue the tasks outlined in paragraphs 3 (a) to (c) of resolution 1587
(2005), paragraphs 23 (a) to (c) of resolution 1844 (2008), and paragraphs 19 (a)
to (d) of resolution 1907 (2009);

(e) to investigate, in coordination with relevant international agencies, all
activities, including in the financial, maritime and other sectors, which generate
revenues used to commit violations of the Somalia and Eritrea arms embargoes;

(f) to investigate any means of transport, routes, seaports, airports and other
facilities used in connection with violations of the Somalia and Eritrea arms
embargoes;

(g) to continue refining and updating information on the draft list of those
individuals and entities that engage in acts described in paragraph 1 above, inside
and outside Somalia, and their active supporters, for possible future measures by
the Council, and to present such information to the Committee as and when the
Committee deems appropriate;

(h) to compile a draft list of those individuals and entities that engage in acts
described in paragraphs 15 (a)-(e) of resolution 1907 (2009) inside and outside
Eritrea, and their active supporters, for possible future measures by the Council,
and to present such information to the Committee as and when the Committee
deems appropriate;

(i) to continue making recommendations based on its investigations, on the
previous reports of the Panel of Experts (S/2003/223 and S/2003/1035) appointed
pursuant to resolutions 1425 (2002) and 1474 (2003), and on the previous reports
of the Monitoring Group (S/2004/604, S/2005/153, S/2005/625, S/2006/229,
S/2006/913, S/2007/436, S/2008/274, S/2008/769 and S/2010/91) appointed
pursuant to resolutions 1519 (2003), 1558 (2004), 1587 (2005), 1630 (2005), 1676
(2006), 1724 (2006), 1766 (2007), 1811 (2008), 1853 (2008) and 1916 (2010);

(j) to work closely with the Committee on specific recommendations for
additional measures to improve overall compliance with the Somalia and Eritrea
arms embargoes, as well as the measures imposed in paragraphs 1, 3 and 7 of
resolution 1844 (2008), and paragraphs 5, 6, 8, 10, 12 and 13 of resolution 1907
(2009) concerning Eritrea;
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(k) to assist in identifying areas where the capacities of States in the region can
be strengthened to facilitate the implementation of the Somalia and Eritrea arms
embargoes, as well as the measures imposed in paragraphs 1, 3 and 7 of resolution
1844 (2008), and paragraphs 5, 6, 8, 10, 12 and 13 of resolution 1907 (2009)
concerning Eritrea;

(l) to provide to the Council, through the Committee, a midterm briefing
within six months of its establishment, and to submit progress reports to the
Committee on a monthly basis;

(m) to submit, for the Security Council’s consideration, through the Com-
mittee, two final reports; one focusing on Somalia, the other on Eritrea, covering
all the tasks set out above, no later than 15 days prior to the termination of the
Monitoring Group’s mandate;

7. Further requests the Secretary-General to make the necessary financial
arrangements to support the work of the Monitoring Group;

8. Requests the Committee, in accordance with its mandate and in consulta-
tion with the Monitoring Group and other relevant United Nations entities, to
consider the recommendations in the reports of the Monitoring Group and
recommend to the Council ways to improve implementation of and compliance
with the Somalia and Eritrea arms embargoes as well as implementation of the
targeted measures imposed by paragraphs 1, 3, and 7 of resolution 1844 (2008)
and paragraphs 5, 6, 8, 10, 12, and 13 of resolution 1907 (2009), in response to
continuing violations;

9. Decides that for a period of twelve months from the date of this resolution,
and without prejudice to humanitarian assistance programmes conducted else-
where, the obligations placed on Member States in paragraph 3 of resolution 1844
(2008) shall not apply to the payment of funds, other financial assets or economic
resources necessary to ensure the timely delivery of urgently needed humanitarian
assistance in Somalia, by the United Nations, its specialised agencies or pro-
grammes, humanitarian organizations having observer status with the United
Nations General Assembly that provide humanitarian assistance, and their imple-
menting partners, including bilaterally or multilaterally funded NGOs participat-
ing in the UN Consolidated Appeal for Somalia;

10. Urges all parties and all States, including Eritrea, other States in the
region, and the TFG, as well as international, regional and subregional organiza-
tions, ensure cooperation with the Monitoring Group, and ensure the safety of the
members of the Monitoring Group, and unhindered access, in particular to
persons, documents and sites the Monitoring Group deems relevant to the
execution of its mandate;

11. Decides to remain actively seized of the matter.
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Risoluzione 2003 (2011), adottata il 29 luglio 2011, sulla situazione in Darfur (1)

The Security Council,

Reaffirming all its previous resolutions and presidential statements concerning
the situation in Sudan and underlining the importance of full compliance with
these,

Reaffirming its strong commitment to the sovereignty, unity, independence
and territorial integrity of Sudan and its determination to work with the Govern-
ment of Sudan, in full respect of its sovereignty, to assist in tackling the various
challenges in Sudan,

Recalling also its previous resolutions 1674 (2006) and 1894 (2009) on the
protection of civilians in armed conflict, which reaffirm, inter alia, the relevant
provisions of the United Nations World Summit outcome document; 1612 (2005)
1882 (2009), and 1998 (2011) on children and armed conflict; 1502 (2003) on the
protection of humanitarian and United Nations personnel, and 1325 (2000) and
associated resolutions on women, peace and security and children and armed
conflict,

Recalling its resolutions reaffirming that there can be no peace without
justice, and recalling the importance that the Council attaches to ending impunity
and to ensuring justice for crimes committed in Darfur,

Bearing in mind the Convention relating to the Status of Refugees of 28 July
1951 and its additional protocol of 16 December 1966, along with the 1969
Convention of the Organization of African Unity governing the specific aspects of
refugee problems in Africa, as well as the African Union Convention of 29 October
2009, on the Protection of and Assistance to of internally displaced persons in
Africa,

Recalling the report on Children and Armed Conflict in Sudan dated 10
February 2009 (S/2009/84), including its recommendations, and recalling the
conclusions endorsed by the Security Council Working Group on Children and
Armed Conflict in Sudan (S/AC.51/2009/5), and recalling the report of the
Secretary-General on Children and Armed Conflict in Sudan dated 5 July 2011
(S/2001/413),

Expressing its strong commitment and determination to support the African
Union (AU)-UN Darfur peace process hosted by the State of Qatar, and deploring
the fact that some groups continue to refuse to join this process and strongly urging
them to do so without further delay or preconditions,

Welcoming the outcome of the 31 May 2011 All Darfur Stakeholders Con-
ference (ADSC), and the signature on 14 July of the Agreement between the
Government of Sudan and the Liberation and Justice Movement (LJM) on the
adoption of the Doha Document for Peace in Darfur (DDPD) as an important

(1) La risoluzione è stata adottata all’unanimità. Le risoluzioni 1325 (2000), 1502
(2003), 1591 (2005), 1612 (2005), 1674 (2006), 1820 (2008) e 1888 (2009), citate nel
testo, sono riprodotte in Rivista, rispettivamente, 2001, p. 229 ss., 2003, p. 1185 ss.,
2005, p. 541 ss., 2005, p. 1165 ss., 2006, p. 600 ss., 2008, p. 916 ss., e 2010, p. 213 ss.
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step forward in the peace process, and as a basis for consultations on an impartial
DPP held in the necessary enabling environment, and calling on the Government
of Sudan and all the armed movements to make every effort to reach a compre-
hensive peace settlement on the basis of the Doha Document for Peace in Darfur,
and to agree a permanent ceasefire without delay,

Welcoming the establishment of the Implementation Follow-up Committee
(IFC), chaired by the State of Qatar, and Qatar’s continued engagement with the
AU and the UN to support an internationally facilitated Darfur peace process,
including the Government of Sudan and all the armed movements; encouraging the
AU and the UN actively to pursue their efforts,

Underlining, without prejudice to the Security Council’s primary responsi-
bility for the maintenance of international peace and security, the importance of
the partnership between the UN and the AU, consistent with Chapter VIII of the
UN Charter, with regard to the maintenance of peace and security in Africa,
particularly in Sudan, and welcoming, in particular, the efforts of the AU High
Level Implementation Panel for Sudan under the leadership of President Mbeki
working in cooperation with UNAMID, to address in a comprehensive and
inclusive manner the challenges of peace, justice and reconciliation in Darfur,

Welcoming the report of the Secretary-General of 08 July (S/2011/422) on
UNAMID,

Stressing the need for the Council to pursue a rigorous, strategic approach to
peacekeeping deployments, with a view to enhancing the effectiveness of peace-
keeping missions; welcoming and further encouraging the increasingly full imple-
mentation by UNAMID of its Chapter VII mandate, and underlining, in this
regard, the importance of addressing the requirement for UNAMID to be able to
deter threats to the implementation of its mandate, and the safety and security of
its peacekeeping personnel in accordance with the Charter of the United Nations,

Expressing deep concern at the deteriorating security situation in some parts
of Darfur, including ceasefire violations, attacks by rebel groups, aerial bombard-
ment by the Government of Sudan, inter-tribal fighting, attacks on humanitarian
personnel and peacekeepers, which have restricted humanitarian access to conflict
areas where vulnerable civilian populations reside, as contained in the report in the
Secretary-General, and the displacement of tens of thousands of civilians, and
calling on all parties to cease hostilities, including all acts of violence committed
against civilians, and urgently facilitate unhindered humanitarian access,

Expressing its concern at the return to hostilities between the Government of
Sudan and the Sudan Liberation Army, Minni Minawi faction (SLA/MM), and the
ongoing hostilities between the Government of Sudan and the Sudan Liberation
Army, Abdul Wahid faction (SLA/AW), and the Justice and Equality Movement
(JEM), and reiterating that there can be no military solution to the conflict in
Darfur, and that an inclusive political settlement is essential to re-establishing
peace,

Reiterating its condemnation of all violations of international human rights
and humanitarian law in Darfur and in relation to Darfur, calling on all parties to
comply with their obligations under international human rights and humanitarian
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law, emphasizing the need to bring to justice the perpetrators of such crimes, and
urging the Government of Sudan to comply with its obligations in this respect,

Reaffirming its concern over the negative effect of the ongoing violence in
Darfur on the stability of Sudan as a whole as well as the region, welcoming
improved relations between Sudan and Chad, as well as the deployment of a joint
force, including forces from the Central African Republic (CAR) under a joint
command along the border, and encouraging Sudan, Chad and CAR to continue
to cooperate in order to achieve peace and stability in Darfur and the wider region,

Expressing concern about alleged links between armed movements in Darfur
and groups outside Darfur,

Determining that the situation in Sudan constitutes a threat to international
peace and security,

1. Decides to extend the mandate of UNAMID as set out in resolution 1769
(2007) for a further 12 months to 31 July 2012;

2. Welcomes the Secretary-General’s intention to review, in consultation with
the African Union, the uniformed personnel required for UNAMID to ensure the
most efficient and effective implementation of the mission’s mandate, and requests
the Secretary-General to report on this issue within the framework set out in
paragraph 13 and no later than 180 days from the adoption of this resolution;

3. Underlines the need for UNAMID to make full use of its mandate and
capabilities, giving priority in decisions about the use of available capacity and
resources to (a) the protection of civilians across Darfur, including through
proactive deployment and patrols in areas at high risk of conflict, securing IDP
camps and adjacent areas, and implementation of a mission-wide early warning
strategy and capacity and (b) ensuring safe, timely and unhindered humanitarian
access, and the safety and security of humanitarian personnel and humanitarian
activities, so as to facilitate the unimpeded delivery of humanitarian assistance
throughout Darfur; and requests UNAMID to maximise the use of its capabilities,
in cooperation with the UN Country Team and other international and non
governmental actors, in the implementation of its mission-wide comprehensive
strategy for the achievement of these objectives;

4. Reaffirms the importance of promoting the AU-UN led peace and political
process for Darfur, and welcomes the priority given to UNAMID’s continuing
efforts to support and complement this work in accordance with paragraphs 6, 7
and 8 below, and welcomes the efforts of the AU High Level Panel for Sudan in
this regard;

5. Emphasizes UNAMID’s Chapter VII mandate, as defined in resolution
1769, to deliver its core tasks to protect civilians without prejudice to the primary
responsibility of the Government of Sudan and to ensure the freedom of move-
ment and security of UNAMID’s own personnel and humanitarian workers;

6. Demands that all parties to the conflict, including all armed movements
engage immediately and without preconditions to make every effort to reach a
permanent ceasefire and a comprehensive peace settlement on the basis of the
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Doha Document for Peace in Darfur (DDPD), in order to bring a stable and
durable peace to the region;

7. Recognizes, in this context, the potential complementary role of a Darfur-
based Political Process (DPP) led by the AU and the UN; calls on the Government
of Sudan and the armed movements to contribute to the creation of the necessary
enabling environment for a DPP that allows the systematic and sustained engage-
ment of all Darfurian stakeholders in constructive and open dialogue; notes that,
despite some positive developments in the peace process, important elements of
the necessary enabling environment for a DPP, including but not limited to
respect for the civil and political rights of participants, such that they can exercise
their views without fear of retribution, freedom of speech and assembly to permit
open consultations, freedom of movement of participants and UNAMID, propor-
tional participation among Darfurians, freedom from harassment, arbitrary arrest,
and intimidation, and freedom from interference by the Government or the armed
movements, are not yet in place;

8. Requests the Secretary-General to include in his regular reports referred to
in paragraph 13 below, assessments of the elements set out in paragraph 7 above
to enable the Council, taking into account the views of the AU, to determine
UNAMID’s further engagement in support of the DPP;

9. Welcomes the Secretary-General’s intention to develop a roadmap for the
Darfur peace process, and requests the Secretary-General, in this regard, to work
in close consultation with the AU, also consulting, as appropriate, all Sudanese
stakeholders and the Implementation Follow-up Committee (IFC), and taking into
account paragraphs 6, 7 and 8 above, and requests the Secretary-General to report
to the Council on the roadmap in his next 90-day report;

10. Commends the contribution of troop and police contributing countries
and donors to UNAMID; strongly condemns all attacks on UNAMID; underlines
that any attack or threat of attack on UNAMID is unacceptable; demands that
there be no recurrence of such attacks, stresses the need to enhance the safety and
security of UNAMID personnel, as well as the need to bring an end to impunity
for those who attack peacekeepers, and in this regard urges the Government of
Sudan to do its utmost to bring the perpetrators of any such crimes to justice;

11. Commends the credible work of the Tripartite Mechanism but expresses
deep concern at continuing restrictions placed upon UNAMID movement and
operations, particularly to areas of recent conflict; calls on all parties in Darfur to
remove all obstacles to UNAMID’s full and proper discharge of its mandate,
including by ensuring its security and freedom of movement; and in this regard,
demands that the Government of Sudan comply with the Status of Forces
Agreement fully and without delay, particularly regarding flight and equipment
clearances, the removal of all obstacles to the use of UNAMID aerial assets, and
the timely provision of visas for UNAMID personnel; deplores the continued
delays in the provision of such visas, which threaten seriously to undermine the
ability of the mission to implement its mandate and urges the Government of
Sudan to deliver on its welcome commitment to clear the backlog of visa
applications; and expresses deep concern that UNAMID national staff members
were detained by the Government of Sudan in violation of the Status of Forces
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Agreement, and demands that the Government of Sudan respect the rights of
UNAMID personnel under the SOFA;

12. Demands that UNAMID be given a licence for its own radio transmitter
in line with the provisions of the Status of Forces Agreement, so that it can
communicate freely with all Darfuri stakeholders;

13. Requests the Secretary-General to continue reporting to the Council every
90 days on progress made towards implementing UNAMID’s mandate across
Darfur, including on progress towards and obstacles to the implementation of the
strategy referred to in paragraph 3 above, also including an assessment of progress
against the benchmarks and indicators set out in Annex II of the report of the
Secretary-General of 16 November 2009 as well the security and humanitarian
situation, including in the IDP sites and refugee camps, human rights, violations
of international humanitarian and human rights law, and early recovery and all
parties’ compliance with their international obligations;

14. Demands that all parties to the conflict in Darfur immediately end
violence, attacks on civilians, peacekeepers and humanitarian personnel, and
comply with their obligations under international human rights and humanitarian
law; affirms, in this context, the Council’s condemnation of serious violations of
international humanitarian law and human rights law; calls for an immediate
cessation of hostilities and for all parties to commit themselves to a sustained and
permanent ceasefire; requests the Secretary-General to consult with relevant
parties with a view to developing a more effective ceasefire monitoring mechanism;
and underlines the need for UNAMID to report on major instances of violence
which undermines the parties’ full and constructive efforts towards peace;

15. Expresses its serious concern at the deterioration of the humanitarian
situation in some parts of Darfur, the continued threats to humanitarian organi-
sations, and the restricted humanitarian access in Darfur resulting from increased
insecurity, attacks against humanitarian workers, denial of access by the parties to
the conflict, calls for the full implementation of the Communiqué between the
Government of Sudan and the United Nations on Facilitation of Humanitarian
Activities in Darfur, including regarding the timely issuance of visas and travel
permits for humanitarian organisations; and demands that the Government of
Sudan, all militias, armed groups and all other stakeholders ensure the full, safe
and unhindered access of humanitarian organizations and relief personnel and the
delivery of humanitarian assistance to populations in need and underscores the
importance of upholding the principles of neutrality, impartiality and indepen-
dence in the provision of humanitarian assistance;

16. Condemns human rights violations in, and relating to, Darfur, including
arbitrary arrests and detentions, expresses deep concern about the situation of all
those so detained, including civil society members and IDPs, and emphasizes the
importance of ensuring UNAMID, within its current mandate, and other relevant
organisations’ ability to monitor such cases; calls on the Government of Sudan
fully to respect its obligations, including by fulfilling its commitment to lift the
state of emergency in Darfur, releasing all political prisoners, allowing free
expression and undertaking effective efforts to ensure accountability for serious
violations of international human rights and humanitarian law, by whomsoever
perpetrated, and emphasizes the importance of UNAMID acting to promote
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human rights, bring abuses to the attention of the authorities, and to report gross
violations to the Security Council;

17. Notes that conflict in one area of Sudan affects other areas of Sudan and
the wider region; and urges close co-ordination among UN missions in the region,
including UNAMID, the United Nations Interim Security Force for Abyei (UN-
ISFA) and the United Nations Mission in South Sudan (UNMISS), and requests
the Secretary-General to ensure effective inter-mission cooperation;

18. Stresses the importance of achieving dignified and durable solutions for
refugees and internally displaced persons, and of ensuring their full participation
in the planning and management of these solutions, demands that all parties to the
conflict in Darfur create the conditions conducive to allowing the voluntary, safe,
dignified and sustainable return of refugees and internally displaced persons or
their local integration; notes potentially encouraging reports of some voluntary
returns of IDPs to their villages and places of origin, as indicated in the report of
the Secretary-General, stresses the importance of the Joint Verification Mechanism
in verifying the voluntariness of returns and expresses deep concern over some
bureaucratic obstacles that undermine its effectiveness and independence;

19. Notes that security and freedom of movement will greatly facilitate early
recovery initiatives and a return to normalcy in Darfur; stresses the importance of
early recovery efforts in Darfur when such interventions are suitable, and in this
respect encourages UNAMID, within its current mandate, to facilitate the work of
the UN Country Team and expert agencies on early recovery and reconstruction
in Darfur, inter alia through the provision of area security; calls on all parties to
provide unhindered access and on the Government of Sudan to lift all access
restrictions, work to resolve the root causes of the Darfur crisis and to increase
investment in early recovery activity;

20. Commends the outcome of the Darfur International Conference on water
held in Khartoum on 27 and 28 June 2011 as a step towards sustainable peace, and
calls on UNAMID, where consistent with its mandate, and all other UN agencies
in particular UNICEF, UNDP, UNEP, as well as international actors and donors
to meet their commitments made in that conference;

21. Expresses deep concern over the persistent localized conflicts and violence
and their effect on civilians, but, in this context, notes a reduction in inter-tribal
clashes and calls on all parties to put an end to such clashes and to pursue
reconciliation; expresses deep concern over the proliferation of arms, in particular
small arms and light weapons, and, in this regard, requests UNAMID to continue
to support local conflict resolution mechanisms, to monitor whether any arms or
related material are present in Darfur in accordance with its mandate as set out in
paragraph 9 of resolution 1769, and in this context, to continue to cooperate with
the Panel of Experts established by resolution 1591 (2005) in order to facilitate
their work;

22. Demands that the parties to the conflict immediately take appropriate
measures to protect civilians, including women and children, from all forms of
sexual violence, in line with resolution 1820 (2008); and requests UNAMID to
report on sexual and gender based violence, as well as to assess progress towards
the elimination of sexual and gender-based violence, and further emphasizes the
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need to include protection to women and children from sexual violence and
gender based violence, as part of the mission-wide Protection of Civilians strategy
identified in paragraph 3 above, and requests the Secretary-General to ensure that
the relevant provisions of resolutions 1325 (2000), 1820 (2008), 1888 (2009), 1889
(2009) and 1960 (2010) are implemented by UNAMID, including the participation
of women through the appointment of women protection advisors, and to include
information on this in his reporting to the Council;

23. Requests the Secretary-General to ensure (a) continued monitoring and
reporting, as part of the reports referred to in paragraph 13 above, of the situation
of children and (b) continued dialogue with the parties to the conflict towards the
preparation of time-bound action plans to end the recruitment and use of child
soldiers and other violations of international humanitarian law and human rights
law against children;

24. Requests the Secretary-General periodically to review and update the
concept of operations and rules of engagement of UNAMID in line with the
mission’s mandate under relevant Security Council resolutions and to report, as
part of the reports referred to in paragraph 13 above, on this to the Security
Council and troop-contributing countries;

25. Decides to remain seized of the matter.

Risoluzione 2009 (2011), adottata il 16 settembre 2011, con cui si istituisce la
Missione d’appoggio delle Nazioni Unite in Libia (UNSMIL) e si modifi-
cano le misure prese a carico della Libia e di enti libici con le risoluzioni
1970 (2011) e 1973 (2011) (1)

The Security Council,

Reaffirming its strong commitment to the sovereignty, independence, territo-
rial integrity and national unity of Libya,

Reaffirming its previous resolutions 1674 (2006) and 1894 (2009) on the
protection of civilians in armed conflict, 1612 (2006), 1882 (2009), 1998 (2011) on
children in armed conflict, and 1325 (2000), 1820 (2008), 1888 (2009), 1889 (2009)
and 1960 (2010) on women, peace and security,

Recalling its decision to refer the situation in Libya to the Prosecutor of the
International Criminal Court, and the importance of cooperation for ensuring that
those responsible for violations of human rights and international humanitarian
law or complicit in attacks targeting the civilian population are held accountable,

Strongly condemning all violations of applicable human rights and interna-
tional humanitarian law, including violations that involve unlawful killings, other

(1) La risoluzione è stata adottata all’unanimità. Le risoluzioni 1325 (2000), 1612
(2005), 1674 (2006), 1820 (2008), 1888 (2009), 1970 (2011) e 1973 (2011), citate nel
testo, sono riprodotte in Rivista, rispettivamente, 2001, p. 229 ss., 2005, p. 1165 ss.,
2006, p. 600 ss., 2008, p. 916 ss., 2010, p. 213 ss., e supra, pp. 621 e 630 ss.
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uses of violence against civilians, or arbitrary arrests and detentions, in particular
of African migrants and members of minority communities,

Also strongly condemning sexual violence, particularly against women and
girls, and the recruitment and use of children in situations of armed conflict in
contravention of applicable international law,

Considering that the voluntary and sustainable return of refugees and inter-
nally displaced persons will be a critical factor for the consolidation of peace in
Libya,

Stressing that national ownership and national responsibility are key to
establishing sustainable peace and the primary responsibility of national authori-
ties in identifying their priorities and strategies for post-conflict peace-building,

Recalling the letter of the Secretary-General of 7 September 2011
(S/2011/542) and welcoming his intention to dispatch, at the request of the Libyan
authorities, an initial deployment of personnel, to be led by a Special Represen-
tative of the Secretary-General,

Taking note of the letter of 14 September 2011 from Dr. Mahmoud Jibril,
Prime Minister of the National Transitional Council of Libya, to the Secretary-
General,

Expressing its gratitude to the Secretary-General’s Special Envoy to Libya,
Mr. Abdel-Elah Mohamed Al-Khatib, for his efforts to find a sustainable and
peaceful solution in Libya,

Reaffirming that the United Nations should lead the effort of the international
community in supporting the Libyan-led transition and rebuilding process aimed
at establishing a democratic, independent and united Libya, welcoming the
contributions in this regard of the Secretary-General’s 26 August high-level
meeting of regional organisations and the 1 September Paris Conference, and
welcoming also the efforts of the African Union, Arab League, European Union
and the Organization of the Islamic Cooperation,

Expressing concern at the proliferation of arms in Libya and its potential
impact on regional peace and security,

Recalling its resolutions 1970 (2011) of 26 February 2011 and 1973 (2011) of
17 March 2011,

Recalling its determination to ensure that assets frozen pursuant to resolu-
tions 1970 (2011) and 1973 (2011) shall as soon as possible be made available to
and for the benefit of the people of Libya, welcoming steps taken by the
Committee established pursuant to resolution 1970 (2011) and Member States in
this regard, and underscoring the importance of making these assets available in a
transparent and responsible manner in conformity with the needs and wishes of
the Libyan people,

Mindful of its primary responsibility for the maintenance of international
peace and security under the Charter of the United Nations,
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Acting under Chapter VII of the Charter of the United Nations, and taking
measures under its Article 41,

1. Takes note of the developments in Libya, welcomes the improved situation
there, and looks forward to stability in Libya;

2. Looks forward to the establishment of an inclusive, representative transi-
tional Government of Libya, and emphasises the need for the transitional period to
be underpinned by a commitment to democracy, good governance, rule of law and
respect for human rights;

3. Emphasises the importance of promoting the equal and full participation of
women and minority communities in the discussions related to the political
process in the post-conflict phase;

4. Welcomes the statements of the National Transitional Council appealing
for unity, national reconciliation and justice, and its call for Libyans of all beliefs
and backgrounds to refrain from reprisals, including arbitrary detentions;

5. Encourages the National Transitional Council to implement its plans to:

(a) protect Libya’ s population, restore government services, and allocate
Libya’s funds openly and transparently;

(b) prevent further abuses and violations of human rights and international
humanitarian law and to put an end to impunity;

(c) ensure a consultative, inclusive political process with a view to agreement
on a constitution and the holding of free and fair elections;

(d) ensure the safety of foreign nationals in Libya, particularly those who have
been threatened, mistreated and/or detained; and

(e) prevent the proliferation of man-portable surface-to-air missiles, small
arms and light weapons, and meet Libya’s arms control and non-proliferation
obligations under international law;

6. Notes the National Transitional Council’s calls to avoid acts of reprisals
including against migrant workers;

7. Calls upon the Libyan authorities to promote and protect human rights,
including those of people belonging to vulnerable groups, to comply with their
obligations under international law, including international humanitarian law and
human rights law, and calls for those responsible for violations, including sexual
violence, to be held accountable in accordance with international standards;

8. Strongly urges the Libyan authorities to ensure the protection of diplomatic
personnel and premises in accordance with Vienna Convention on Diplomatic
Relations of 1961;

9. Expresses its resolve to assist the people of Libya to achieve these goals, and
urges all Member States to assist the people of Libya as appropriate;

10. Urges all Member States to cooperate closely with the Libyan authorities
in their efforts to end impunity, in accordance with Libya’s international obliga-
tions;
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11. Calls upon the Libyan authorities to comply with the international
obligations of Libya, including obligations set forth in the Charter of the United
Nations, in accordance with international law, and further calls upon the Libyan
authorities to honour extant contracts and obligations, in accordance with this and
other relevant resolutions, and the law applicable to such contracts and obliga-
tions;

UN Mandate

12. Decides to establish a United Nations Support Mission in Libya (UN-
SMIL), under the leadership of a Special Representative of the Secretary-General
for an initial period of three months, and decides further that the mandate of
UNSMIL shall be to assist and support Libyan national efforts to:

(a) restore public security and order and promote the rule of law;

(b) undertake inclusive political dialogue, promote national reconciliation,
and embark upon the constitution-making and electoral process;

(c) extend state authority, including through strengthening emerging account-
able institutions and the restoration of public services;

(d) promote and protect human rights, particularly for those belonging to
vulnerable groups, and support transitional justice;

(e) take the immediate steps required to initiate economic recovery; and

(f) coordinate support that may be requested from other multilateral and
bilateral actors as appropriate;

Arms Embargo

13. Decides that the measure imposed by paragraph 9 of resolution 1970
(2011) shall also not apply to the supply, sale or transfer to Libya of:

(a) arms and related materiel of all types, including technical assistance,
training, financial and other assistance, intended solely for security or disarmament
assistance to the Libyan authorities and notified to the Committee in advance and
in the absence of a negative decision by the Committee within five working days
of such a notification;

(b) small arms, light weapons and related materiel, temporarily exported to
Libya for the sole use of United Nations personnel, representatives of the media
and humanitarian and development workers and associated personnel, notified to
the Committee in advance and in the absence of a negative decision by the
Committee within five working days of such a notification;

Asset Freeze

14. Decides that the Libyan National Oil Corporation (LNOC) and Zueitina
Oil Company shall no longer be subject to the asset freeze and other measures
imposed in paragraphs 17, 19, 20 and 21 of resolution 1970 (2011) and paragraph
19 of resolution 1973 (2011);

15. Decides to modify the measures imposed in paragraphs 17, 19, 20 and 21
of resolution 1970 (2011) and paragraph 19 of resolution 1973 (2011) with respect
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to the Central Bank of Libya, the Libyan Arab Foreign Bank (LAFB), the Libyan
Investment Authority (LIA), and the Libyan Africa Investment Portfolio (LAIP) as
follows:

(a) funds, other financial assets and economic resources outside of Libya of
the entities mentioned in this paragraph above that are frozen as of the date of this
resolution pursuant to measures imposed in paragraph 17 of resolution 1970
(2011) or paragraph 19 of resolution 1973 (2011) shall remain frozen by States
unless subject to an exemption as set out in paragraphs 19, 20 or 21 of that
resolution or paragraph 16 below;

(b) except as provided in (a), the Central Bank of Libya, the LAFB, the LIA,
and the LAIP shall otherwise no longer be subject to the measures imposed in
paragraph 17 of resolution 1970 (2011), including that States are no longer
required to ensure that any funds, financial assets or economic resources are
prevented from being made available by their nationals or by any individuals or
entities within their territories, to or for the benefit of these entities;

16. Decides that in addition to the provisions of paragraph 19 of resolution
1970 (2011), the measures imposed by paragraph 17 of that resolution, as modified
by paragraph 15 above and paragraph 19 of resolution 1973 (2011), do not apply
to funds, other financial assets or economic resources of the Central Bank of Libya,
the LAFB, the LIA and the LAIP provided that:

(a) a Member State has provided notice to the Committee of its intent to
authorize access to funds, other financial assets, or economic resources, for one or
more of the following purposes and in the absence of a negative decision by the
Committee within five working days of such a notification:

(i) humanitarian needs;

(ii) fuel, electricity and water for strictly civilian uses;

(iii) resuming Libyan production and sale of hydrocarbons;

(iv) establishing, operating, or strengthening institutions of civilian govern-
ment and civilian public infrastructure; or

(v) facilitating the resumption of banking sector operations, including to
support or facilitate international trade with Libya;

(b) a Member State has notified the Committee that those funds, other
financial assets or economic resources shall not be made available to or for the
benefit of the individuals subject to the measures imposed in paragraph 17 of
resolution 1970 (2011) or paragraph 19 of resolution 1973 (2011);

(c) the Member State has consulted in advance with the Libyan authorities
about the use of such funds, other financial assets, or economic resources; and

(d) the Member State has shared with the Libyan authorities the notification
submitted pursuant to this paragraph and the Libyan authorities have not objected
within five working days to the release of such funds, other financial assets, or
economic resources;

17. Calls upon States to exercise vigilance when acting pursuant to paragraph
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16 above and to give due consideration to the use of international financial
mechanisms to promote transparency and prevent misappropriation, in light of the
challenges that yet remain for the Libyan authorities;

18. Requests the International Monetary Fund and the World Bank to work
with the Libyan authorities on an assessment of Libya’ s public financial manage-
ment framework, which would recommend steps to be taken by Libya to ensure
a system of transparency and accountability with respect to the funds held by
Libyan governmental institutions, including the LIA, LNOC, LAFB, LAIP and
Libyan Central Bank, and further requests that the Committee be informed of the
results of that assessment;

19. Directs the Committee, in consultation with the Libyan authorities, to
review continuously the remaining measures imposed by resolutions 1970 (2011)
and 1973 (2011) with respect to the Central Bank of Libya, the LAFB, the LIA and
the LAIP, and decides that the Committee shall, in consultation with the Libyan
authorities, lift the designation of these entities as soon as practical to ensure the
assets are made available to and for the benefit of the people of Libya;

No Fly Zone and Ban on Flights

20. Takes note of the improved situation in Libya, emphasises its intention to
keep the measures imposed by paragraphs 6 to 12 of resolution 1973 (2011) under
continuous review and underlines its readiness, as appropriate and when circum-
stances permit, to lift those measures and to terminate authorization given to
Member States in paragraph 4 of resolution 1973 (2011) in consultation with the
Libyan authorities;

21. Decides that the measures in paragraph 17 of resolution 1973 (2011) shall
cease to have effect from the date of this resolution;

Cooperation and Reporting

22. Requests the Secretary-General to report on implementation of this
resolution in 14 days from adoption, and every month thereafter, or more
frequently as he sees fit;

23. Decides to remain actively seized of the matter.

ASSEMBLEA GENERALE

Risoluzione 65/276, adottata il 3 maggio 2011, relativa alla partecipazione
dell’Unione Europea ai lavori delle Nazioni Unite (1)

The General Assembly,

Bearing in mind the role and authority of the General Assembly as a principal

(1) La risoluzione è stata adottata con 180 voti favorevoli, nessuno contrario e
due astensioni (Siria e Zimbabwe). La delegazione italiana ha espresso voto favorevole.
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organ of the United Nations and the importance of its effectiveness and efficiency
in fulfilling its functions under the Charter of the United Nations,

Recognizing that the current interdependent international environment re-
quires the strengthening of the multilateral system in accordance with the purposes
and principles of the United Nations and the principles of international law,

Recognizing also the importance of cooperation between the United Nations
and regional organizations, as well as the benefits to the United Nations of such
cooperation,

Acknowledging that it is for each regional organization to define the modali-
ties of its external representation,

Recalling its resolution 3208 (XXIX) of 11 October 1974, by which it granted
observer status to the European Economic Community,

Recalling also that, consistent with the relevant legal provisions, the European
Union has replaced the European Community and is a party to many instruments
concluded under the auspices of the United Nations and an observer or partici-
pant in the work of several specialized agencies and bodies of the United Nations,

Noting that the States members of the European Union have entrusted the
external representation of the European Union, previously performed by the
representatives of the member State holding the rotating Presidency of the Council
of the European Union, to the following institutional representatives: the Presi-
dent of the European Council, the High Representative of the Union for Foreign
Affairs and Security Policy, the European Commission, and European Union
delegations, which have assumed the role of acting on behalf of the European
Union in the exercise of the competences conferred by its member States,

Mindful of the modalities for the participation of observer States and entities,
and other observers in the work of the United Nations, as set out in the respective
resolutions,

1. Reaffirms that the General Assembly is an intergovernmental body whose
membership is limited to States that are Members of the United Nations;

2. Decides to adopt the modalities set out in the annex to the present
resolution for the participation of the representatives of the European Union, in its
capacity as observer, in the sessions and work of the General Assembly and its
committees and working groups, in international meetings and conferences con-
vened under the auspices of the Assembly and in United Nations conferences;

3. Recognizes that, following a request on behalf of a regional organization
that has observer status in the General Assembly and whose member States have
agreed arrangements that allow that organization’s representatives to speak on
behalf of the organization and its member States, the Assembly may adopt
modalities for the participation of that regional organization’s representatives,
such as those set out in the annex to the present resolution;

4. Requests the Secretary-General to inform the General Assembly during its
sixty-fifth session on the implementation of the modalities set out in the annex to
the present resolution.
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ANNEX

Participation of the European Union in the work
of the United Nations

1. In accordance with the present resolution, the representatives of the
European Union, in order to present positions of the European Union and its
member States as agreed by them, shall be:

(a) Allowed to be inscribed on the list of speakers among representatives of
major groups, in order to make interventions;

(b) Invited to participate in the general debate of the General Assembly, in
accordance with the order of precedence as established in the practice for
participating observers and the level of participation;

(c) Permitted to have its communications relating to the sessions and work of
the General Assembly and to the sessions and work of all international meetings
and conferences convened under the auspices of the Assembly and of United
Nations conferences, circulated directly, and without intermediary, as documents
of the Assembly, meeting or conference;

(d) Also permitted to present proposals and amendments orally as agreed by
the States members of the European Union; such proposals and amendments shall
be put to a vote only at the request of a Member State;

(e) Allowed to exercise the right of reply regarding positions of the European
Union as decided by the presiding officer; such right of reply shall be restricted to
one intervention per item.

2. The representatives of the European Union shall be ensured seating
among the observers.

3. The representatives of the European Union shall not have the right to
vote, to co-sponsor draft resolutions or decisions, or to put forward candidates.

4. A precursory explanation or recall of the present resolution shall be made
only once by the President of the General Assembly at the start of each session.
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COMMISSIONE DEL DIRITTO INTERNAZIONALE

Progetto di articoli sulla responsabilità delle organizzazioni internazionali, adot-
tato in seconda lettura il 5 agosto 2011 (1)

PART ONE
INTRODUCTION

Article 1
Scope of the present articles

1. The present articles apply to the international responsibility of an interna-
tional organization for an internationally wrongful act.

2. The present articles also apply to the international responsibility of a State
for an internationally wrongful act in connection with the conduct of an interna-
tional organization.

Article 2
Use of terms

For the purposes of the present articles,

(a) “international organization” means an organization established by a treaty
or other instrument governed by international law and possessing its own inter-
national legal personality. International organizations may include as members, in
addition to States, other entities;

(b) “rules of the organization” means, in particular, the constituent instru-
ments, decisions, resolutions and other acts of the international organization
adopted in accordance with those instruments, and established practice of the
organization;

(c) “organ of an international organization” means any person or entity which
has that status in accordance with the rules of the organization;

(d) “agent of an international organization” means an official or other person
or entity, other than an organ, who is charged by the organization with carrying
out, or helping to carry out, one of its functions, and thus through whom the
organization acts.

(1) Il progetto di articoli è stato adottato sulla base dei rapporti presentati dal
relatore speciale Giorgio Gaja.
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PART TWO
THE INTERNATIONALLY WRONGFUL ACT
OF AN INTERNATIONAL ORGANIZATION

CHAPTER I
GENERAL PRINCIPLES

Article 3
Responsibility of an international

organization for its internationally wrongful acts

Every internationally wrongful act of an international organization entails the
international responsibility of that organization.

Article 4
Elements of an internationally wrongful act of an international organization

There is an internationally wrongful act of an international organization when
conduct consisting of an action or omission:

(a) is attributable to that organization under international law; and
(b) constitutes a breach of an international obligation of that organization.

Article 5
Characterization of an act of an international organization

as internationally wrongful

The characterization of an act of an international organization as internation-
ally wrongful is governed by international law.

CHAPTER II
ATTRIBUTION OF CONDUCT TO AN INTERNATIONAL ORGANIZATION

Article 6
Conduct of organs or agents of an international organization

1. The conduct of an organ or agent of an international organization in the
performance of functions of that organ or agent shall be considered an act of that
organization under international law, whatever position the organ or agent holds
in respect of the organization.

2. The rules of the organization apply in the determination of the functions
of its organs and agents.

Article 7
Conduct of organs of a State or organs or agents of an international organization

placed at the disposal of another international organization

The conduct of an organ of a State or an organ or agent of an international
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organization that is placed at the disposal of another international organization
shall be considered under international law an act of the latter organization if the
organization exercises effective control over that conduct.

Article 8
Excess of authority or contravention of instructions

The conduct of an organ or agent of an international organization shall be
considered an act of that organization under international law if the organ or agent
acts in an official capacity and within the overall functions of that organization,
even if the conduct exceeds the authority of that organ or agent or contravenes
instructions.

Article 9
Conduct acknowledged and adopted by an international organization as its own

Conduct which is not attributable to an international organization under
articles 6 to 8 shall nevertheless be considered an act of that organization under
international law if and to the extent that the organization acknowledges and
adopts the conduct in question as its own.

CHAPTER III
BREACH OF AN INTERNATIONAL OBLIGATION

Article 10
Existence of a breach of an international obligation

1. There is a breach of an international obligation by an international
organization when an act of that international organization is not in conformity
with what is required of it by that obligation, regardless of the origin or character
of the obligation concerned.

2. Paragraph 1 includes the breach of any international obligation that may
arise for an international organization towards its members under the rules of the
organization.

Article 11
International obligation in force for an international organization

An act of an international organization does not constitute a breach of an
international obligation unless the organization is bound by the obligation in
question at the time the act occurs.

Article 12
Extension in time of the breach of an international obligation

1. The breach of an international obligation by an act of an international
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organization not having a continuing character occurs at the moment when the act
is performed, even if its effects continue.

2. The breach of an international obligation by an act of an international
organization having a continuing character extends over the entire period during
which the act continues and remains not in conformity with that obligation.

3. The breach of an international obligation requiring an international
organization to prevent a given event occurs when the event occurs and extends
over the entire period during which the event continues and remains not in
conformity with that obligation.

Article 13
Breach consisting of a composite act

1. The breach of an international obligation by an international organization
through a series of actions and omissions defined in aggregate as wrongful occurs
when the action or omission occurs which, taken with the other actions or
omissions, is sufficient to constitute the wrongful act.

2. In such a case, the breach extends over the entire period starting with the
first of the actions or omissions of the series and lasts for as long as these actions
or omissions are repeated and remain not in conformity with the international
obligation.

CHAPTER IV
RESPONSIBILITY OF AN INTERNATIONAL ORGANIZATION IN CONNECTION WITH THE ACT

OF A STATE OR ANOTHER INTERNATIONAL ORGANIZATION

Article 14
Aid or assistance in the commission of an internationally wrongful act

An international organization which aids or assists a State or another inter-
national organization in the commission of an internationally wrongful act by the
State or the latter organization is internationally responsible for doing so if:

(a) the former organization does so with knowledge of the circumstances of
the internationally wrongful act; and

(b) the act would be internationally wrongful if committed by that organiza-
tion.

Article 15
Direction and control exercised over the commission

of an internationally wrongful act

An international organization which directs and controls a State or another
international organization in the commission of an internationally wrongful act by
the State or the latter organization is internationally responsible for that act if:

NAZIONI UNITE 1303



(a) the former organization does so with knowledge of the circumstances of
the internationally wrongful act; and

(b) the act would be internationally wrongful if committed by that organiza-
tion.

Article 16
Coercion of a State or another international organization

An international organization which coerces a State or another international
organization to commit an act is internationally responsible for that act if:

(a) the act would, but for the coercion, be an internationally wrongful act of
the coerced State or international organization; and

(b) the coercing international organization does so with knowledge of the
circumstances of the act.

Article 17
Circumvention of international obligations through decisions

and authorizations addressed to members

1. An international organization incurs international responsibility if it cir-
cumvents one of its international obligations by adopting a decision binding
member States or international organizations to commit an act that would be
internationally wrongful if committed by the former organization.

2. An international organization incurs international responsibility if it cir-
cumvents one of its international obligations by authorizing member States or
international organizations to commit an act that would be internationally wrong-
ful if committed by the former organization and the act in question is committed
because of that authorization.

3. Paragraphs 1 and 2 apply whether or not the act in question is interna-
tionally wrongful for the member States or international organizations to which the
decision or authorization is addressed.

Article 18
Responsibility of an international organization member

of another international organization

Without prejudice to articles 14 to 17, the international responsibility of an
international organization that is a member of another international organization
also arises in relation to an act of the latter under the conditions set out in articles
61 and 62 for States that are members of an international organization.

Article 19
Effect of this Chapter

This Chapter is without prejudice to the international responsibility of the

ORGANIZZAZIONI INTERNAZIONALI1304



State or international organization which commits the act in question, or of any
other State or international organization.

CHAPTER V
CIRCUMSTANCES PRECLUDING WRONGFULNESS

Article 20
Consent

Valid consent by a State or an international organization to the commission
of a given act by another international organization precludes the wrongfulness of
that act in relation to that State or the former organization to the extent that the
act remains within the limits of that consent.

Article 21
Self-defence

The wrongfulness of an act of an international organization is precluded if
and to the extent that the act constitutes a lawful measure of self-defence under
international law.

Article 22
Countermeasures

1. Subject to paragraphs 2 and 3, the wrongfulness of an act of an interna-
tional organization not in conformity with an international obligation towards a
State or another international organization is precluded if and to the extent that
the act constitutes a countermeasure taken in accordance with the substantive and
procedural conditions required by international law, including those set forth in
Chapter II of Part Four for countermeasures taken against another international
organization.

2. Subject to paragraph 3, an international organization may not take coun-
termeasures against a responsible member State or international organization
unless:

(a) the conditions referred to in paragraph 1 are met;
(b) the countermeasures are not inconsistent with the rules of the organiza-

tion; and
(c) no appropriate means are available for otherwise inducing compliance

with the obligations of the responsible State or international organization con-
cerning cessation of the breach and reparation.

3. Countermeasures may not be taken by an international organization against
a member State or international organization in response to a breach of an
international obligation under the rules of the organization unless such counter-
measures are provided for by those rules.
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Article 23
Force majeure

1. The wrongfulness of an act of an international organization not in
conformity with an international obligation of that organization is precluded if the
act is due to force majeure, that is, the occurrence of an irresistible force or of an
unforeseen event, beyond the control of the organization, making it materially
impossible in the circumstances to perform the obligation.

2. Paragraph 1 does not apply if:
(a) the situation of force majeure is due, either alone or in combination with

other factors, to the conduct of the organization invoking it; or
(b) the organization has assumed the risk of that situation occurring.

Article 24
Distress

1. The wrongfulness of an act of an international organization not in
conformity with an international obligation of that organization is precluded if the
author of the act in question has no other reasonable way, in a situation of distress,
of saving the author’s life or the lives of other persons entrusted to the author’s
care.

2. Paragraph 1 does not apply if:
(a) the situation of distress is due, either alone or in combination with other

factors, to the conduct of the organization invoking it; or
(b) the act in question is likely to create a comparable or greater peril.

Article 25
Necessity

1. Necessity may not be invoked by an international organization as a ground
for precluding the wrongfulness of an act not in conformity with an international
obligation of that organization unless the act:

(a) is the only means for the organization to safeguard against a grave and
imminent peril an essential interest of its member States or of the international
community as a whole, when the organization has, in accordance with interna-
tional law, the function to protect the interest in question; and

(b) does not seriously impair an essential interest of the State or States
towards which the international obligation exists, or of the international commu-
nity as a whole.

2. In any case, necessity may not be invoked by an international organization
as a ground for precluding wrongfulness if:

(a) the international obligation in question excludes the possibility of invok-
ing necessity; or

(b) the organization has contributed to the situation of necessity.
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Article 26
Compliance with peremptory norms

Nothing in this Chapter precludes the wrongfulness of any act of an inter-
national organization which is not in conformity with an obligation arising under
a peremptory norm of general international law.

Article 27
Consequences of invoking a circumstance precluding wrongfulness

The invocation of a circumstance precluding wrongfulness in accordance
with this Chapter is without prejudice to:

(a) compliance with the obligation in question, if and to the extent that the
circumstance precluding wrongfulness no longer exists;

(b) the question of compensation for any material loss caused by the act in
question.

PART THREE
CONTENT OF THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY

OF AN INTERNATIONAL ORGANIZATION

CHAPTER I
GENERAL PRINCIPLES

Article 28
Legal consequences of an internationally wrongful act

The international responsibility of an international organization which is
entailed by an internationally wrongful act in accordance with the provisions of
Part Two involves legal consequences as set out in this Part.

Article 29
Continued duty of performance

The legal consequences of an internationally wrongful act under this Part do
not affect the continued duty of the responsible international organization to
perform the obligation breached.

Article 30
Cessation and non-repetition

The international organization responsible for the internationally wrongful
act is under an obligation:

(a) to cease that act, if it is continuing;
(b) to offer appropriate assurances and guarantees of non-repetition, if

circumstances so require.
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Article 31
Reparation

1. The responsible international organization is under an obligation to make
full reparation for the injury caused by the internationally wrongful act.

2. Injury includes any damage, whether material or moral, caused by the
internationally wrongful act of an international organization.

Article 32
Relevance of the rules of the organization

1. The responsible international organization may not rely on its rules as
justification for failure to comply with its obligations under this Part.

2. Paragraph 1 is without prejudice to the applicability of the rules of an
international organization to the relations between the organization and its
member States and organizations.

Article 33
Scope of international obligations set out in this Part

1. The obligations of the responsible international organization set out in this
Part may be owed to one or more States, to one or more other organizations, or
to the international community as a whole, depending in particular on the
character and content of the international obligation and on the circumstances of
the breach.

2. This Part is without prejudice to any right, arising from the international
responsibility of an international organization, which may accrue directly to any
person or entity other than a State or an international organization.

CHAPTER II
REPARATION FOR INJURY

Article 34
Forms of reparation

Full reparation for the injury caused by the internationally wrongful act shall
take the form of restitution, compensation and satisfaction, either singly or in
combination, in accordance with the provisions of this Chapter.

Article 35
Restitution

An international organization responsible for an internationally wrongful act
is under an obligation to make restitution, that is, to re-establish the situation
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which existed before the wrongful act was committed, provided and to the extent
that restitution:

(a) is not materially impossible;
(b) does not involve a burden out of all proportion to the benefit deriving

from restitution instead of compensation.

Article 36
Compensation

1. The international organization responsible for an internationally wrongful
act is under an obligation to compensate for the damage caused thereby, insofar
as such damage is not made good by restitution.

2. The compensation shall cover any financially assessable damage including
loss of profits insofar as it is established.

Article 37
Satisfaction

1. The international organization responsible for an internationally wrongful
act is under an obligation to give satisfaction for the injury caused by that act
insofar as it cannot be made good by restitution or compensation.

2. Satisfaction may consist in an acknowledgement of the breach, an expres-
sion of regret, a formal apology or another appropriate modality.

3. Satisfaction shall not be out of proportion to the injury and may not take
a form humiliating to the responsible international organization.

Article 38
Interest

1. Interest on any principal sum due under this Chapter shall be payable when
necessary in order to ensure full reparation. The interest rate and mode of
calculation shall be set so as to achieve that result.

2. Interest runs from the date when the principal sum should have been paid
until the date the obligation to pay is fulfilled.

Article 39
Contribution to the injury

In the determination of reparation, account shall be taken of the contribution
to the injury by wilful or negligent action or omission of the injured State or
international organization or of any person or entity in relation to whom repara-
tion is sought.
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Article 40
Ensuring the fulfilment of the obligation to make reparation

1. The responsible international organization shall take all appropriate mea-
sures in accordance with its rules to ensure that its members provide it with the
means for effectively fulfilling its obligations under this Chapter.

2. The members of a responsible international organization shall take all the
appropriate measures that may be required by the rules of the organization in
order to enable the organization to fulfil its obligations under this Chapter.

CHAPTER III
SERIOUS BREACHES OF OBLIGATIONS UNDER PEREMPTORY NORMS

OF GENERAL INTERNATIONAL LAW

Article 41
Application of this Chapter

1. This Chapter applies to the international responsibility which is entailed by
a serious breach by an international organization of an obligation arising under a
peremptory norm of general international law.

2. A breach of such an obligation is serious if it involves a gross or systematic
failure by the responsible international organization to fulfil the obligation.

Article 42
Particular consequences of a serious breach of an obligation under this Chapter

1. States and international organizations shall cooperate to bring to an end
through lawful means any serious breach within the meaning of article 41.

2. No State or international organization shall recognize as lawful a situation
created by a serious breach within the meaning of article 41, nor render aid or
assistance in maintaining that situation.

3. This article is without prejudice to the other consequences referred to in
this Part and to such further consequences that a breach to which this Chapter
applies may entail under international law.

PART FOUR
THE IMPLEMENTATION OF THE INTERNATIONAL RESPONSIBILITY

OF AN INTERNATIONAL ORGANIZATION

CHAPTER I
INVOCATION OF THE RESPONSIBILITY OF AN INTERNATIONAL ORGANIZATION
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Article 43
Invocation of responsibility by an injured State or international organization

A State or an international organization is entitled as an injured State or an
injured international organization to invoke the responsibility of another interna-
tional organization if the obligation breached is owed to:

(a) that State or the former international organization individually;
(b) a group of States or international organizations including that State or the

former international organization, or the international community as a whole, and
the breach of the obligation:

(i) specially affects that State or that international organization; or
(ii) is of such a character as radically to change the position of all the other

States and international organizations to which the obligation is owed with respect
to the further performance of the obligation.

Article 44
Notice of claim by an injured State or international organization

1. An injured State or international organization which invokes the respon-
sibility of another international organization shall give notice of its claim to that
organization.

2. The injured State or international organization may specify in particular:
(a) the conduct that the responsible international organization should take in

order to cease the wrongful act, if it is continuing;
(b) what form reparation should take in accordance with the provisions of

Part Three.

Article 45
Admissibility of claims

1. An injured State may not invoke the responsibility of an international
organization if the claim is not brought in accordance with any applicable rule
relating to the nationality of claims.

2. When the rule of exhaustion of local remedies applies to a claim, an injured
State or international organization may not invoke the responsibility of another
international organization if any available and effective remedy has not been
exhausted.

Article 46
Loss of the right to invoke responsibility

The responsibility of an international organization may not be invoked if:
(a) the injured State or international organization has validly waived the

claim;
(b) the injured State or international organization is to be considered as

having, by reason of its conduct, validly acquiesced in the lapse of the claim.
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Article 47
Plurality of injured States or international organizations

Where several States or international organizations are injured by the same
internationally wrongful act of an international organization, each injured State or
international organization may separately invoke the responsibility of the interna-
tional organization for the internationally wrongful act.

Article 48
Responsibility of an international organization

and one or more States or international organizations

1. Where an international organization and one or more States or other
international organizations are responsible for the same internationally wrongful
act, the responsibility of each State or organization may be invoked in relation to
that act.

2. Subsidiary responsibility may be invoked insofar as the invocation of the
primary responsibility has not led to reparation.

3. Paragraphs 1 and 2:
(a) do not permit any injured State or international organization to recover,

by way of compensation, more than the damage it has suffered;
(b) are without prejudice to any right of recourse that the State or interna-

tional organization providing reparation may have against the other responsible
States or international organizations.

Article 49
Invocation of responsibility by a State or an international organization other

than an injured State or international organization

1. A State or an international organization other than an injured State or
international organization is entitled to invoke the responsibility of another
international organization in accordance with paragraph 4 if the obligation
breached is owed to a group of States or international organizations, including the
State or organization that invokes responsibility, and is established for the
protection of a collective interest of the group.

2. A State other than an injured State is entitled to invoke the responsibility
of an international organization in accordance with paragraph 4 if the obligation
breached is owed to the international community as a whole.

3. An international organization other than an injured international organi-
zation is entitled to invoke the responsibility of another international organization
in accordance with paragraph 4 if the obligation breached is owed to the
international community as a whole and safeguarding the interest of the interna-
tional community as a whole underlying the obligation breached is within the
functions of the international organization invoking responsibility.
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4. A State or an international organization entitled to invoke responsibility
under paragraphs 1 to 3 may claim from the responsible international organiza-
tion:

(a) cessation of the internationally wrongful act, and assurances and guaran-
tees of non-repetition in accordance with article 30; and

(b) performance of the obligation of reparation in accordance with Part
Three, in the interest of the injured State or international organization or of the
beneficiaries of the obligation breached.

5. The requirements for the invocation of responsibility by an injured State or
international organization under articles 44, 45, paragraph 2, and 46 apply to an
invocation of responsibility by a State or international organization entitled to do
so under paragraphs 1 to 4.

Article 50
Scope of this Chapter

This Chapter is without prejudice to the entitlement that a person or entity
other than a State or an international organization may have to invoke the
international responsibility of an international organization.

CHAPTER II
COUNTERMEASURES

Article 51
Object and limits of countermeasures

1. An injured State or an injured international organization may only take
countermeasures against an international organization which is responsible for an
internationally wrongful act in order to induce that organization to comply with its
obligations under Part Three.

2. Countermeasures are limited to the non-performance for the time being of
international obligations of the State or international organization taking the
measures towards the responsible international organization.

3. Countermeasures shall, as far as possible, be taken in such a way as to
permit the resumption of performance of the obligations in question.

4. Countermeasures shall, as far as possible, be taken in such a way as to limit
their effects on the exercise by the responsible international organization of its
functions.

Article 52
Conditions for taking countermeasures by members

of an international organization

1. Subject to paragraph 2, an injured State or international organization which
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is a member of a responsible international organization may not take countermea-
sures against that organization unless:

(a) the conditions referred to in article 51 are met;
(b) the countermeasures are not inconsistent with the rules of the organiza-

tion; and
(c) no appropriate means are available for otherwise inducing compliance

with the obligations of the responsible international organization concerning
cessation of the breach and reparation.

2. Countermeasures may not be taken by an injured State or international
organization which is a member of a responsible international organization against
that organization in response to a breach of an international obligation under the
rules of the organization unless such countermeasures are provided for by those
rules.

Article 53
Obligations not affected by countermeasures

1. Countermeasures shall not affect:
(a) the obligation to refrain from the threat or use of force as embodied in the

Charter of the United Nations;
(b) obligations for the protection of human rights;
(c) obligations of a humanitarian character prohibiting reprisals;
(d) other obligations under peremptory norms of general international law.

2. An injured State or international organization taking countermeasures is
not relieved from fulfilling its obligations:

(a) under any dispute settlement procedure applicable between it and the
responsible international organization;

(b) to respect any inviolability of organs or agents of the responsible inter-
national organization and of the premises, archives and documents of that
organization.

Article 54
Proportionality of countermeasures

Countermeasures must be commensurate with the injury suffered, taking into
account the gravity of the internationally wrongful act and the rights in question.

Article 55
Conditions relating to resort to countermeasures

1. Before taking countermeasures, an injured State or international organiza-
tion shall:

(a) call upon the responsible international organization, in accordance with
article 44, to fulfil its obligations under Part Three;

(b) notify the responsible international organization of any decision to take
countermeasures and offer to negotiate with that organization.
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2. Notwithstanding paragraph 1 (b), the injured State or international orga-
nization may take such urgent countermeasures as are necessary to preserve its
rights.

3. Countermeasures may not be taken, and if already taken must be sus-
pended without undue delay if:

(a) the internationally wrongful act has ceased; and
(b) the dispute is pending before a court or tribunal which has the authority

to make decisions binding on the parties.

4. Paragraph 3 does not apply if the responsible international organization
fails to implement the dispute settlement procedures in good faith.

Article 56
Termination of countermeasures

Countermeasures shall be terminated as soon as the responsible international
organization has complied with its obligations under Part Three in relation to the
internationally wrongful act.

Article 57
Measures taken by States or international organizations other than an injured

State or organization

This Chapter does not prejudice the right of any State or international
organization, entitled under article 49, paragraphs 1 to 3, to invoke the responsi-
bility of another international organization, to take lawful measures against that
organization to ensure cessation of the breach and reparation in the interest of the
injured State or organization or of the beneficiaries of the obligation breached.

PART FIVE
RESPONSIBILITY OF A STATE IN CONNECTION WITH THE CONDUCT

OF AN INTERNATIONAL ORGANIZATION

Article 58
Aid or assistance by a State in the commission of an internationally wrongful act

by an international organization

1. A State which aids or assists an international organization in the commis-
sion of an internationally wrongful act by the latter is internationally responsible
for doing so if:

(a) the State does so with knowledge of the circumstances of the internation-
ally wrongful act; and

(b) the act would be internationally wrongful if committed by that State.

2. An act by a State member of an international organization done in
accordance with the rules of the organization does not as such engage the
international responsibility of that State under the terms of this article.

NAZIONI UNITE 1315



Article 59
Direction and control exercised by a State over the commission of an interna-

tionally wrongful act by an international organization

1. A State which directs and controls an international organization in the
commission of an internationally wrongful act by the latter is internationally
responsible for that act if:

(a) the State does so with knowledge of the circumstances of the internation-
ally wrongful act; and

(b) the act would be internationally wrongful if committed by that State.

2. An act by a State member of an international organization done in
accordance with the rules of the organization does not as such engage the
international responsibility of that State under the terms of this article.

Article 60
Coercion of an international organization by a State

A State which coerces an international organization to commit an act is
internationally responsible for that act if:

(a) the act would, but for the coercion, be an internationally wrongful act of
the coerced international organization; and

(b) the coercing State does so with knowledge of the circumstances of the act.

Article 61
Circumvention of international obligations of a State member

of an international organization

1. A State member of an international organization incurs international
responsibility if, by taking advantage of the fact that the organization has compe-
tence in relation to the subject-matter of one of the State’s international obliga-
tions, it circumvents that obligation by causing the organization to commit an act
that, if committed by the State, would have constituted a breach of the obligation.

2. Paragraph 1 applies whether or not the act in question is internationally
wrongful for the international organization.

Article 62
Responsibility of a State member of an international organization

for an internationally wrongful act of that organization

1. A State member of an international organization is responsible for an
internationally wrongful act of that organization if:

(a) it has accepted responsibility for that act towards the injured party; or
(b) it has led the injured party to rely on its responsibility.

2. Any international responsibility of a State under paragraph 1 is presumed
to be subsidiary.
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Article 63
Effect of this Part

This Part is without prejudice to the international responsibility of the
international organization which commits the act in question, or of any State or
other international organization.

PART SIX
GENERAL PROVISIONS

Article 64
Lex specialis

These articles do not apply where and to the extent that the conditions for the
existence of an internationally wrongful act or the content or implementation of
the international responsibility of an international organization, or of a State in
connection with the conduct of an international organization, are governed by
special rules of international law. Such special rules of international law may be
contained in the rules of the organization applicable to the relations between an
international organization and its members.

Article 65
Questions of international responsibility not regulated by these articles

The applicable rules of international law continue to govern questions
concerning the responsibility of an international organization or a State for an
internationally wrongful act to the extent that they are not regulated by these
articles.

Article 66
Individual responsibility

These articles are without prejudice to any question of the individual respon-
sibility under international law of any person acting on behalf of an international
organization or a State.

Article 67
Charter of the United Nations

These articles are without prejudice to the Charter of the United Nations.
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LEGISLAZIONE ITALIANA

Legge 2 agosto 2011 n. 129: « Conversione in legge, con modificazioni, del
decreto-legge 23 giugno 2011 n. 89, recante: disposizioni urgenti per il
completamento dell’attuazione della direttiva 2004/38/CE sulla libera circo-
lazione dei cittadini comunitari e per il recepimento della direttiva
2008/115/CE sul rimpatrio dei cittadini di Paesi terzi irregolari »

(G.U. 5 agosto 2011 n. 181) (1)

Capo I
Disposizioni in materia di libera circolazione

e permanenza dei cittadini comunitari e dei loro familiari

Articolo 1
Modifiche al decreto legislativo 6 febbraio 2007 n. 30, in materia di permanenza

dei cittadini comunitari e dei loro familiari (2)

1. Al decreto legislativo 6 febbraio 2007 n. 30, e successive modificazioni,
sono apportate le seguenti modifiche:

(1) Si pubblicano le disposizioni di maggiore interesse del decreto-legge coor-
dinato con la legge di conversione, come pubblicato nella G.U. 5 agosto 2011 n. 181.
In argomento, si veda, supra, p. 693 ss., lo scritto di FAVILLI.

(2) Si riporta il testo degli articoli 3, 6, 9, 10, 13, 19, 20 e 21 del decreto
legislativo 6 febbraio 2007 n. 30, recante « Attuazione della direttiva 2004/38/CE
relativa al diritto dei cittadini dell’Unione e dei loro familiari di circolare e di
soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri » (pubblicato nella G.U. 27
marzo 2007 n. 72), come modificati dalla presente legge:

« Art. 3 (Aventi diritto). — 1. Il presente decreto legislativo si applica a qualsiasi
cittadino dell’Unione che si rechi o soggiorni in uno Stato membro diverso da quello
di cui ha la cittadinanza, nonché ai suoi familiari ai sensi dell’articolo 2, comma 1, lett.
b), che accompagnino o raggiungano il cittadino medesimo.

2. Senza pregiudizio del diritto personale di libera circolazione e di soggiorno
dell’interessato, lo Stato membro ospitante, conformemente alla sua legislazione na-
zionale, agevola l’ingresso e il soggiorno delle seguenti persone:

a) ogni altro familiare, qualunque sia la sua cittadinanza, non definito all’articolo
2, comma 1, lett. b), se è a carico o convive, nel paese di provenienza, con il cittadino
dell’Unione titolare del diritto di soggiorno a titolo principale o se gravi motivi di salute
impongono che il cittadino dell’Unione lo assista personalmente;
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a) [soppressa];

b) il partner con cui il cittadino dell’Unione abbia una relazione stabile ufficial-
mente attestata.

3. Lo Stato membro ospitante effettua un esame approfondito della situazione
personale e giustifica l’eventuale rifiuto del loro ingresso o soggiorno. »;

« Art. 6 (Diritto di soggiorno fino a tre mesi). — 1. I cittadini dell’Unione hanno
il diritto di soggiornare nel territorio nazionale per un periodo non superiore a tre mesi
senza alcuna condizione o formalità, salvo il possesso di un documento d’identità
valido per l’espatrio secondo la legislazione dello Stato di cui hanno la cittadinanza.

2. Le disposizioni del comma 1 si applicano anche ai familiari non aventi la
cittadinanza di uno Stato membro che accompagnano o raggiungono il cittadino
dell’Unione, in possesso di un passaporto in corso di validità.

3. Fatte salve le disposizioni di leggi speciali conformi ai Trattati dell’Unione
Europea ed alla normativa comunitaria in vigore, i cittadini di cui ai commi 1 e 2, nello
svolgimento delle attività consentite, sono tenuti ai medesimi adempimenti richiesti ai
cittadini italiani. »;

« Art. 9 (Formalità amministrative per i cittadini dell’Unione ed i loro familiari). —
1. Al cittadino dell’Unione che intende soggiornare in Italia, ai sensi dell’articolo 7 per
un periodo superiore a tre mesi, si applica la legge 24 dicembre 1954 n. 1228, ed il
nuovo regolamento anagrafico della popolazione residente, approvato con decreto del
Presidente della Repubblica 30 maggio 1989 n. 223.

2. Fermo quanto previsto dal comma 1, l’iscrizione è comunque richiesta trascorsi
tre mesi dall’ingresso ed è rilasciata immediatamente una attestazione contenente
l’indicazione del nome e della dimora del richiedente, nonché la data della richiesta.

3. Oltre a quanto previsto per i cittadini italiani dalla normativa di cui al comma
1, per l’iscrizione anagrafica di cui al comma 2, il cittadino dell’Unione deve produrre
la documentazione attestante:

a) l’attività lavorativa, subordinata o autonoma, esercitata se l’iscrizione è richiesta
ai sensi dell’articolo 7, comma 1, lett. a);

b) la disponibilità di risorse economiche sufficienti per sé e per i propri familiari,
secondo i criteri di cui all’articolo 29, comma 3, lett. b), del testo unico delle
disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello
straniero, di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286, nonché la titolarità di una
assicurazione sanitaria ovvero di altro titolo comunque denominato idoneo a coprire
tutti i rischi nel territorio nazionale, se l’iscrizione è richiesta ai sensi dell’articolo 7,
comma 1, lett. b);

c) l’iscrizione presso un istituto pubblico o privato riconosciuto dalla vigente
normativa e la titolarità di un’assicurazione sanitaria ovvero di altro titolo comunque
denominato idoneo a coprire tutti i rischi, nonché la disponibilità di risorse economi-
che sufficienti per sé e per i propri familiari, secondo i criteri di cui all’articolo 29,
comma 3, lett. b), del citato decreto legislativo n. 286 del 1998, se l’iscrizione è richiesta
ai sensi dell’articolo 7, comma 1, lett. c).

3-bis. Ai fini della verifica della sussistenza del requisito della disponibilità delle
risorse economiche sufficienti al soggiorno, di cui al comma 3, lettere b) e c), deve, in
ogni caso, essere valutata la situazione complessiva personale dell’interessato, con
particolare riguardo alle spese afferenti all’alloggio sia esso in locazione, in comodato,
di proprietà o detenuto in base a un altro diritto soggettivo.

4. Il cittadino dell’Unione può dimostrare di disporre, per sé e per i propri
familiari, di risorse economiche sufficienti a non gravare sul sistema di assistenza
pubblica, anche attraverso la dichiarazione di cui agli articoli 46 e 47 del testo unico
delle disposizioni legislative e regolamentari in materia di documentazione ammini-
strativa di cui al decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000 n. 445.
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b) all’articolo 6, comma 2, le parole: « , che hanno fatto ingresso nel
territorio nazionale ai sensi dell’articolo 5, comma 2 » sono soppresse;

5. Ai fini dell’iscrizione anagrafica, oltre a quanto previsto per i cittadini italiani
dalla normativa di cui al comma 1, i familiari del cittadino dell’Unione europea che non
hanno un autonomo diritto di soggiorno devono presentare, in conformità alle dispo-
sizioni del decreto del Presidente della Repubblica 28 dicembre 2000 n. 445:

a) un documento di identità o il passaporto in corso di validità;
b) un documento rilasciato dall’autorità competente del Paese di origine o

provenienza che attesti la qualità di familiare e, qualora richiesto, di familiare a carico
ovvero di membro del nucleo familiare ovvero familiare affetto da gravi problemi di
salute, che richiedono l’assistenza personale del cittadino dell’Unione, titolare di un
autonomo diritto di soggiorno;

c) l’attestato della richiesta d’iscrizione anagrafica del familiare cittadino del-
l’Unione.

6. Salvo quanto previsto dal presente decreto, per l’iscrizione anagrafica ed il
rilascio della ricevuta di iscrizione e del relativo documento di identità si applicano le
medesime disposizioni previste per il cittadino italiano.

7. Le richieste di iscrizioni anagrafiche dei familiari del cittadino dell’Unione che
non abbiano la cittadinanza di uno Stato membro sono trasmesse, ai sensi dell’articolo
6, comma 7, del citato decreto legislativo n. 286 del 1998, a cura delle amministrazioni
comunali alla questura competente per territorio. »;

« Art. 10 (Carta di soggiorno per i familiari del cittadino comunitario non aventi la
cittadinanza di uno Stato membro dell’Unione Europea). — 1. I familiari del cittadino
dell’Unione non aventi la cittadinanza di uno Stato membro, di cui all’articolo 2,
trascorsi tre mesi dall’ingresso nel territorio nazionale, richiedono alla questura com-
petente per territorio di residenza la “carta di soggiorno di familiare di un cittadino
dell’Unione”, redatta su modello conforme a quello stabilito con decreto del Ministro
dell’interno da emanarsi entro sei mesi dalla data di entrata in vigore del presente
decreto legislativo. Fino alla data di entrata in vigore del predetto decreto, è rilasciato
il titolo di soggiorno previsto dalla normativa vigente alla data di entrata in vigore del
presente decreto.

2. Al momento della richiesta di rilascio della carta di soggiorno, al familiare del
cittadino dell’Unione è rilasciata una ricevuta secondo il modello definito con decreto
del Ministro dell’interno di cui al comma 1.

3. Per il rilascio della carta di soggiorno, è richiesta la presentazione:
a) del passaporto o documento equivalente, in corso di validità;
b) di un documento rilasciato dall’autorità competente del Paese di origine o

provenienza che attesti la qualità di familiare e, qualora richiesto, di familiare a carico
ovvero di membro del nucleo familiare ovvero del familiare affetto da gravi problemi
di salute, che richiedono l’assistenza personale del cittadino dell’Unione, titolare di un
autonomo diritto di soggiorno;

c) dell’attestato della richiesta d’iscrizione anagrafica del familiare cittadino
dell’Unione;

d) della fotografia dell’interessato, in formato tessera, in quattro esemplari.
4. La carta di soggiorno di familiare di un cittadino dell’Unione ha una validità di

cinque anni dalla data del rilascio.
5. La carta di soggiorno mantiene la propria validità anche in caso di assenze

temporanee del titolare non superiori a sei mesi l’anno, nonché di assenze di durata
superiore per l’assolvimento di obblighi militari ovvero di assenze fino a dodici mesi
consecutivi per rilevanti motivi, quali la gravidanza e la maternità, malattia grave, studi
o formazione professionale o distacco per motivi di lavoro in un altro Stato; è onere
dell’interessato esibire la documentazione atta a dimostrare i fatti che consentono la
perduranza di validità.
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c) all’articolo 9:

6. Il rilascio della carta di soggiorno di cui al comma 1 è gratuito, salvo il rimborso
del costo degli stampati e del materiale usato per il documento. »;

« Art. 13 (Mantenimento del diritto di soggiorno). — 1. I cittadini dell’Unione ed
i loro familiari beneficiano del diritto di soggiorno di cui all’articolo 6, finché hanno le
risorse economiche di cui all’articolo 9, comma 3, che gli impediscono di diventare un
onere eccessivo per il sistema di assistenza sociale dello Stato membro ospitante e
finché non costituiscano un pericolo per l’ordine e la sicurezza pubblica.

2. I cittadini dell’Unione e i loro familiari beneficiano del diritto di soggiorno di
cui agli articoli 7, 11 e 12, finché soddisfano le condizioni fissate negli stessi articoli. La
verifica della sussistenza di tali condizioni non può essere effettuata se non in presenza
di ragionevoli dubbi in ordine alla persistenza delle condizioni medesime.

3. Ferme le disposizioni concernenti l’allontanamento per motivi di ordine e
sicurezza pubblica, un provvedimento di allontanamento non può essere adottato nei
confronti di cittadini dell’Unione o dei loro familiari, qualora;

a) i cittadini dell’Unione siano lavoratori subordinati o autonomi;
b) i cittadini dell’Unione siano entrati nel territorio dello Stato per cercare un

posto di lavoro. In tale caso i cittadini dell’Unione e i membri della loro famiglia non
possono essere allontanati fino a quando i cittadini dell’Unione possono dimostrare di
essere iscritti nel Centro per l’impiego da non più di sei mesi, ovvero di aver reso la
dichiarazione di immediata disponibilità allo svolgimento dell’attività lavorativa, di cui
all’articolo 2, comma 1, del decreto legislativo 21 aprile 2000 n. 181, così come
sostituito dall’articolo 3 del decreto legislativo 19 dicembre 2002 n. 297 e di non essere
stati esclusi dallo stato di disoccupazione ai sensi dell’articolo 4 del medesimo decreto
legislativo n. 297 del 2002. »;

« Art. 19 (Disposizioni comuni al diritto di soggiorno e al diritto di soggiorno
permanente). — 1. I cittadini dell’Unione e i loro familiari hanno diritto di esercitare
qualsiasi attività economica autonoma o subordinata, escluse le attività che la legge,
conformemente ai Trattati dell’Unione Europea ed alla normativa comunitaria in
vigore, riserva ai cittadini italiani.

2. Fatte salve le disposizioni specifiche espressamente previste dal Trattato CE e
dal diritto derivato, ogni cittadino dell’Unione che risiede, in base al presente decreto,
nel territorio nazionale gode di pari trattamento rispetto ai cittadini italiani nel campo
di applicazione del Trattato. Il beneficio di tale diritto si estende ai familiari non aventi
la cittadinanza di uno Stato membro che siano titolari del diritto di soggiorno o del
diritto di soggiorno permanente.

3. In deroga al comma 2 e se non attribuito autonomamente in virtù dell’attività
esercitata o da altre disposizioni di legge, il cittadino dell’Unione ed i suoi familiari non
godono del diritto a prestazioni d’assistenza sociale durante i primi tre mesi di
soggiorno o, comunque, nei casi previsti dall’articolo 13, comma 3, lett. b), salvo che
tale diritto sia automaticamente riconosciuto in forza dell’attività esercitata o da altre
disposizioni di legge.

4. La qualità di titolare di diritto di soggiorno e di titolare di diritto di soggiorno
permanente può essere attestata con qualsiasi mezzo di prova previsto dalla normativa
vigente, fermo restando che il possesso del relativo documento non costituisce condi-
zione necessaria per l’esercizio di un diritto. »;

« Art. 20 (Limitazioni al diritto di ingresso e di soggiorno). — 1. Salvo quanto
previsto dall’articolo 21, il diritto di ingresso e soggiorno dei cittadini dell’Unione o dei
loro familiari, qualsiasi sia la loro cittadinanza, può essere limitato con apposito
provvedimento solo per: motivi di sicurezza dello Stato; motivi imperativi di pubblica
sicurezza; altri motivi di ordine pubblico o di pubblica sicurezza.

2. I motivi di sicurezza dello Stato sussistono quando la persona da allontanare
appartiene ad una delle categorie di cui all’articolo 18 della legge 22 maggio 1975 n.
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1) dopo il comma 3, è inserito il seguente:

152, e successive modificazioni, ovvero vi sono fondati motivi di ritenere che la sua
permanenza nel territorio dello Stato possa, in qualsiasi modo, agevolare organizzazioni
o attività terroristiche, anche internazionali. Ai fini dell’adozione del provvedimento di
cui al comma 1, si tiene conto anche di eventuali condanne pronunciate da un giudice
italiano per uno o più delitti riconducibili a quelli indicati nel libro secondo, titolo
primo del codice penale.

3. I motivi imperativi di pubblica sicurezza sussistono quando la persona da
allontanare abbia tenuto comportamenti che costituiscono una minaccia concreta,
effettiva e sufficientemente grave ai diritti fondamentali della persona ovvero all’inco-
lumità pubblica. Ai fini dell’adozione del provvedimento, si tiene conto, quando
ricorrono i comportamenti di cui al primo periodo del presente comma, anche di
eventuali condanne, pronunciate da un giudice italiano o straniero, per uno o più delitti
non colposi, consumati o tentati, contro la vita o l’incolumità della persona, ovvero di
eventuali condanne per uno o più delitti corrispondenti alle fattispecie indicate
nell’articolo 8 della legge 22 aprile 2005 n. 69, o di eventuali ipotesi di applicazione
della pena su richiesta a norma dell’articolo 444 del codice di procedura penale per i
medesimi delitti o dell’appartenenza a taluna delle categorie di cui all’articolo 1 della
legge 27 dicembre 1956 n. 1423, e successive modificazioni, o di cui all’articolo 1 della
legge 31 maggio 1965 n. 575, e successive modificazioni, nonché di misure di
prevenzione o di provvedimenti di allontanamento disposti da autorità straniere.

4. I provvedimenti di allontanamento sono adottati nel rispetto del principio di
proporzionalità e non possono essere motivati da ragioni di ordine economico, né da
ragioni estranee ai comportamenti individuali dell’interessato che rappresentino una
minaccia concreta, effettiva e sufficientemente grave all’ordine pubblico o alla pubblica
sicurezza. L’esistenza di condanne penali non giustifica di per sé l’adozione di tali
provvedimenti.

5. Nell’adottare un provvedimento di allontanamento, si tiene conto della durata
del soggiorno in Italia dell’interessato, della sua età, della sua situazione familiare e
economica, del suo stato di salute, della sua integrazione sociale e culturale nel
territorio nazionale e dell’importanza dei suoi legami con il Paese di origine.

6. I titolari del diritto di soggiorno permanente di cui all’articolo 14 possono
essere allontanati dal territorio nazionale solo per motivi di sicurezza dello Stato, per
motivi imperativi di pubblica sicurezza o per altri gravi motivi di ordine pubblico o di
pubblica sicurezza.

7. I beneficiari del diritto di soggiorno che hanno soggiornato nel territorio
nazionale nei precedenti dieci anni o che siano minorenni possono essere allontanati
solo per motivi di sicurezza dello Stato o per motivi imperativi di pubblica sicurezza,
salvo l’allontanamento sia necessario nell’interesse stesso del minore, secondo quanto
previsto dalla Convenzione sui diritti del fanciullo del 20 novembre 1989, ratificata con
legge 27 maggio 1991 n. 176.

8. Le malattie o le infermità che possono giustificare limitazioni alla libertà di
circolazione nel territorio nazionale sono solo quelle con potenziale epidemico indivi-
duate dall’Organizzazione mondiale della sanità, nonché altre malattie infettive o
parassitarie contagiose, sempreché siano oggetto di disposizioni di protezione che si
applicano ai cittadini italiani. Le malattie che insorgono successivamente all’ingresso
nel territorio nazionale non possono giustificare l’allontanamento.

9. Il Ministro dell’interno adotta i provvedimenti di allontanamento per motivi
imperativi di pubblica sicurezza dei soggetti di cui al comma 7, nonché i provvedimenti
di allontanamento per motivi di sicurezza dello Stato. Negli altri casi, i provvedimenti
di allontanamento sono adottati dal prefetto del luogo di residenza o dimora del
destinatario.
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« 3-bis. Ai fini della verifica della sussistenza del requisito della disponi-

10. I provvedimenti di allontanamento sono motivati, salvo che vi ostino motivi
attinenti alla sicurezza dello Stato. Se il destinatario non comprende la lingua italiana,
il provvedimento è accompagnato da una traduzione del suo contenuto, anche me-
diante appositi formulari, sufficientemente dettagliati, redatti in una lingua a lui
comprensibile o, se ciò non è possibile per indisponibilità di personale idoneo alla
traduzione del provvedimento in tale lingua, comunque in una delle lingue francese,
inglese, spagnola o tedesca, secondo la preferenza indicata dall’interessato. Il provve-
dimento è notificato all’interessato e riporta le modalità di impugnazione e, salvo
quanto previsto al comma 11, indica il termine stabilito per lasciare il territorio
nazionale che non può essere inferiore ad un mese dalla data della notifica e, nei casi
di comprovata urgenza, può essere ridotto a dieci giorni. Il provvedimento indica anche
la durata del divieto di reingresso che non può essere superiore a dieci anni nei casi di
allontanamento per i motivi di sicurezza dello Stato e a cinque anni negli altri casi.

11. Il provvedimento di allontanamento per i motivi di cui al comma 1 è
immediatamente eseguito dal questore qualora si ravvisi, caso per caso, l’urgenza
dell’allontanamento perché l’ulteriore permanenza sul territorio è incompatibile con la
civile e sicura convivenza. Si applicano le disposizioni di cui all’articolo 13, comma
5-bis, del testo unico di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286.

12. Nei casi di cui al comma 10, se il destinatario del provvedimento di
allontanamento si trattiene oltre il termine fissato, il questore dispone l’esecuzione
immediata del provvedimento di allontanamento dell’interessato dal territorio nazio-
nale. Si applicano, per la convalida del provvedimento del questore, le disposizioni del
comma 11.

13. Il destinatario del provvedimento di allontanamento può presentare domanda
di revoca del divieto di reingresso dopo che, dall’esecuzione del provvedimento, sia
decorsa almeno la metà della durata del divieto, e in ogni caso decorsi tre anni. Nella
domanda devono essere addotti gli argomenti intesi a dimostrare l’avvenuto oggettivo
mutamento delle circostanze che hanno motivato la decisione di vietarne il reingresso
nel territorio nazionale. Sulla domanda, entro sei mesi dalla sua presentazione, decide
con atto motivato l’autorità che ha emanato il provvedimento di allontanamento.
Durante l’esame della domanda l’interessato non ha diritto di ingresso nel territorio
nazionale.

14. Il destinatario del provvedimento di allontanamento che rientra nel territorio
nazionale in violazione del divieto di reingresso, è punito con la reclusione fino a due
anni, nell’ipotesi di allontanamento per motivi di sicurezza dello Stato, ovvero fino ad
un anno, nelle altre ipotesi. Il giudice può sostituire la pena della reclusione con la
misura dell’allontanamento immediato con divieto di reingresso nel territorio nazio-
nale, per un periodo da cinque a dieci anni. L’allontanamento è immediatamente
eseguito dal questore, anche se la sentenza non è definitiva.

15. Si applica la pena detentiva della reclusione fino a tre anni in caso di reingresso
nel territorio nazionale in violazione della misura dell’allontanamento disposta ai sensi
del comma 14, secondo periodo.

16. Nei casi di cui ai commi 14 e 15 si procede con rito direttissimo. In caso di
condanna, salvo che il giudice provveda ai sensi del comma 14, secondo periodo, è
sempre adottato un nuovo provvedimento di allontanamento immediatamente esecu-
tivo, al quale si applicano le norme del comma 11.

17. I provvedimenti di allontanamento di cui al presente articolo sono adottati
tenendo conto anche delle segnalazioni motivate del sindaco del luogo di residenza o
di dimora del destinatario del provvedimento. »;

« Art. 21 (Allontanamento per cessazione delle condizioni che determinano il diritto
di soggiorno). — 1. Il provvedimento di allontanamento dei cittadini degli altri Stati
membri dell’Unione Europea o dei loro familiari, qualunque sia la loro cittadinanza,
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bilità delle risorse economiche sufficienti al soggiorno, di cui al comma 3,
lettere b) e c), deve, in ogni caso, essere valutata la situazione complessiva
personale dell’interessato, con particolare riguardo alle spese afferenti all’al-
loggio sia esso in locazione, in comodato, di proprietà o detenuto in base a un
altro diritto soggettivo. »;

2) al comma 5:
a) alla lett. a), le parole: « , nonché il visto d’ingresso quando richiesto »

sono soppresse;
b) la lett. b) è sostituita dalla seguente:
« b) un documento rilasciato dall’autorità competente del Paese di origine

o provenienza che attesti la qualità di familiare e, qualora richiesto, di familiare
a carico ovvero di membro del nucleo familiare ovvero familiare affetto da
gravi problemi di salute, che richiedono l’assistenza personale del cittadino
dell’Unione, titolare di un autonomo diritto di soggiorno; »;

d) all’articolo 10, comma 3:
1) alla lett. a), le parole: « , nonché del visto d’ingresso, qualora richiesto »

sono soppresse;
2) la lett. b) è sostituita dalla seguente:
« b) di un documento rilasciato dall’autorità competente del Paese di

origine o provenienza che attesti la qualità di familiare e, qualora richiesto, di
familiare a carico ovvero di membro del nucleo familiare ovvero del familiare
affetto da gravi problemi di salute, che richiedono l’assistenza personale del
cittadino dell’Unione, titolare di un autonomo diritto di soggiorno; »;

e) all’articolo 13, comma 2, è aggiunto, in fine, il seguente periodo:
« La verifica della sussistenza di tali condizioni non può essere effettuata

può altresì essere adottato quando vengono a mancare le condizioni che determinano
il diritto di soggiorno dell’interessato ai sensi degli articoli 6, 7 e 13 e salvo quanto
previsto dagli articoli 11 e 12. L’eventuale ricorso da parte di un cittadino dell’Unione
o dei suoi familiari al sistema di assistenza sociale non costituisce automaticamente
causa di allontanamento, ma deve essere valutato caso per caso.

2. Il provvedimento di cui al comma 1 è adottato dal prefetto, territorialmente
competente secondo la residenza o dimora del destinatario, anche su segnalazione
motivata del sindaco del luogo di residenza o dimora, con atto motivato e notificato
all’interessato. Il provvedimento è adottato tenendo conto della durata del soggiorno
dell’interessato, della sua età, della sua salute, della sua integrazione sociale e culturale
e dei suoi legami con il Paese di origine. Il provvedimento riporta le modalità di
impugnazione, nonché il termine per lasciare il territorio nazionale, che non può essere
inferiore ad un mese. Se il destinatario non comprende la lingua italiana, si applicano
le disposizioni di cui all’articolo 20, comma 10.

3. Unitamente al provvedimento di allontanamento è consegnata all’interessato
una attestazione di obbligo di adempimento dell’allontanamento, secondo le modalità
stabilite con decreto del Ministro dell’interno e del Ministro degli affari esteri, da
presentare presso un consolato italiano. Il provvedimento di allontanamento di cui al
comma 1 non può prevedere un divieto di reingresso sul territorio nazionale.

4. Nei confronti dei soggetti di cui al comma 1, che non hanno ottemperato al
provvedimento di allontanamento di cui al comma 2 e sono stati individuati sul
territorio dello Stato oltre il termine fissato, senza aver provveduto alla presentazione
dell’attestazione di cui al comma 3, il prefetto può adottare un provvedimento di
allontanamento coattivo per motivi di ordine pubblico, ai sensi dell’articolo 20,
immediatamente eseguito dal questore. ».
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se non in presenza di ragionevoli dubbi in ordine alla persistenza delle
condizioni medesime. »;

f) all’articolo 19, comma 4, dopo le parole: « previsto dalla normativa
vigente » sono aggiunte, in fine, le seguenti: « , fermo restando che il possesso
del relativo documento non costituisce condizione necessaria per l’esercizio di
un diritto »;

g) all’articolo 20:
1) il comma 2 è sostituito dal seguente:
« 2. I motivi di sicurezza dello Stato sussistono quando la persona da

allontanare appartiene ad una delle categorie di cui all’articolo 18 della legge
22 maggio 1975 n. 152, e successive modificazioni, ovvero vi sono fondati
motivi di ritenere che la sua permanenza nel territorio dello Stato possa, in
qualsiasi modo, agevolare organizzazioni o attività terroristiche, anche inter-
nazionali. Ai fini dell’adozione del provvedimento di cui al comma 1, si tiene
conto anche di eventuali condanne pronunciate da un giudice italiano per uno
o più delitti riconducibili a quelli indicati nel libro secondo, titolo primo del
codice penale. »;

2) il comma 3 è sostituito dal seguente:
« 3. I motivi imperativi di pubblica sicurezza sussistono quando la

persona da allontanare abbia tenuto comportamenti che costituiscono una
minaccia concreta, effettiva e sufficientemente grave ai diritti fondamentali
della persona ovvero all’incolumità pubblica. Ai fini dell’adozione del prov-
vedimento, si tiene conto, quando ricorrono i comportamenti di cui al primo
periodo del presente comma, anche di eventuali condanne, pronunciate da un
giudice italiano o straniero, per uno o più delitti non colposi, consumati o
tentati, contro la vita o l’incolumità della persona, ovvero di eventuali con-
danne per uno o più delitti corrispondenti alle fattispecie indicate nell’articolo
8 della legge 22 aprile 2005 n. 69, o di eventuali ipotesi di applicazione della
pena su richiesta a norma dell’articolo 444 del codice di procedura penale per
i medesimi delitti o dell’appartenenza a taluna delle categorie di cui all’articolo
1 della legge 27 dicembre 1956 n. 1423, e successive modificazioni, o di cui
all’articolo 1 della legge 31 maggio 1965 n. 575, e successive modificazioni,
nonché di misure di prevenzione o di provvedimenti di allontanamento
disposti da autorità straniere. »;

3) al comma 4, primo periodo, le parole: « una minaccia concreta e
attuale » sono sostituite dalle seguenti: « una minaccia concreta, effettiva e
sufficientemente grave »;

4) al comma 9, primo periodo, le parole: « di ordine pubblico o » sono
soppresse;

5) il comma 11 è sostituito dal seguente:
« 11. Il provvedimento di allontanamento per i motivi di cui al comma 1

è immediatamente eseguito dal questore qualora si ravvisi, caso per caso,
l’urgenza dell’allontanamento perché l’ulteriore permanenza sul territorio è
incompatibile con la civile e sicura convivenza. Si applicano le disposizioni di
cui all’articolo 13, comma 5-bis, del testo unico di cui al decreto legislativo 25
luglio 1998 n. 286. »;

h) all’articolo 21:
1) al comma 1 è aggiunto, in fine, il seguente periodo: « L’eventuale

ricorso da parte di un cittadino dell’Unione o dei suoi familiari al sistema di
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assistenza sociale non costituisce automaticamente causa di allontanamento,
ma deve essere valutato caso per caso. »;

2) il comma 4 è sostituito dal seguente:
« 4. Nei confronti dei soggetti di cui al comma 1, che non hanno

ottemperato al provvedimento di allontanamento di cui al comma 2 e sono
stati individuati sul territorio dello Stato oltre il termine fissato, senza aver
provveduto alla presentazione dell’attestazione di cui al comma 3, il prefetto
può adottare un provvedimento di allontanamento coattivo per motivi di
ordine pubblico, ai sensi dell’articolo 20, immediatamente eseguito dal que-
store. »;

i) dopo l’articolo 23 è inserito il seguente:
« Art. 23-bis (Consultazione tra gli Stati membri). — 1. Quando uno Stato

membro chiede informazioni ai sensi dell’articolo 27, paragrafo 3, della
direttiva 2004/38/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 29 aprile
2004, il Ministero dell’interno - Dipartimento della pubblica sicurezza, attra-
verso i propri canali di scambio informativo, provvede a fornire gli elementi
entro il termine di due mesi dalla data di ricezione della richiesta. La
consultazione può avvenire solo per casi specifici e per esigenze concrete. ».

Articolo 2
Modifiche all’articolo 183-ter delle norme di attuazione, di coordinamento

e transitorie del codice di procedura penale

1. L’articolo 183-ter delle norme di attuazione, di coordinamento e
transitorie del codice di procedura penale, di cui al decreto legislativo 28 luglio
1989 n. 271, è sostituito dal seguente:

« Articolo 183-ter (Esecuzione della misura di sicurezza dell’allontana-
mento del cittadino di uno Stato membro dell’Unione Europea e di un suo
familiare). — 1. L’allontanamento del cittadino di uno Stato membro del-
l’Unione Europea o di un suo familiare, di cui agli articoli 2, comma 1, lett. b),
e 3, comma 2, lett. a), del decreto legislativo 6 febbraio 2007 n. 30, è disposto
in conformità ai criteri ed alle modalità fissati dall’articolo 20 del medesimo
decreto legislativo. ».

Capo II
Disposizioni in materia di rimpatrio degli stranieri irregolari

Articolo 3
Modifiche ed integrazioni al decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286,

in attuazione della direttiva 2008/115/CE (3)

1. Al testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immi-
grazione e norme sulla condizione dello straniero, di cui al decreto legislativo
25 luglio 1998 n. 286, e successive modificazioni, sono apportate le seguenti
modifiche:

a) all’articolo 5, comma 6, è aggiunto, in fine, il seguente periodo:

(3) Il decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286 (Testo unico delle disposizioni
concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero) è
pubblicato nella G.U. 18 agosto 1998 n. 191.
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« Il permesso di soggiorno per motivi umanitari è rilasciato dal questore
secondo le modalità previste nel regolamento di attuazione. »;

b) all’articolo 10-bis, al comma 2, sono aggiunte, in fine, le seguenti
parole: « ovvero allo straniero identificato durante i controlli della polizia di
frontiera, in uscita dal territorio nazionale »;

c) all’articolo 13:
1) al comma 2:
a) all’alinea, dopo le parole: « disposta dal prefetto » sono inserite le

seguenti: « , caso per caso »;
b) la lett. b) è sostituita dalla seguente:
« b) si è trattenuto nel territorio dello Stato in assenza della comunica-

zione di cui all’articolo 27, comma 1-bis, o senza avere richiesto il permesso di
soggiorno nel termine prescritto, salvo che il ritardo sia dipeso da forza
maggiore, ovvero quando il permesso di soggiorno è stato revocato o annullato
o rifiutato ovvero è scaduto da più di sessanta giorni e non ne è stato chiesto
il rinnovo ovvero se lo straniero si è trattenuto sul territorio dello Stato in
violazione dell’articolo 1, comma 3, della legge 28 maggio 2007 n. 68; »;

2) dopo il comma 2-bis, è inserito il seguente:
« 2-ter. L’espulsione non è disposta, né eseguita coattivamente qualora il

provvedimento sia stato già adottato, nei confronti dello straniero identificato
in uscita dal territorio nazionale durante i controlli di polizia alle frontiere
esterne. »;

3) il comma 4 è sostituito dal seguente:
« 4. L’espulsione è eseguita dal questore con accompagnamento alla

frontiera a mezzo della forza pubblica:
a) nelle ipotesi di cui ai commi 1 e 2, lett. c), del presente articolo ovvero

all’articolo 3, comma 1, del decreto-legge 27 luglio 2005 n. 144, convertito,
con modificazioni, dalla legge 31 luglio 2005 n. 155;

b) quando sussiste il rischio di fuga, di cui al comma 4-bis;
c) quando la domanda di permesso di soggiorno è stata respinta in quanto

manifestamente infondata o fraudolenta;
d) qualora, senza un giustificato motivo, lo straniero non abbia osservato

il termine concesso per la partenza volontaria, di cui al comma 5;
e) quando lo straniero abbia violato anche una delle misure di cui al

comma 5.2 e di cui all’articolo 14, comma 1-bis;
f) nelle ipotesi di cui agli articoli 15 e 16 e nelle altre ipotesi in cui sia stata

disposta l’espulsione dello straniero come sanzione penale o come conse-
guenza di una sanzione penale;

g) nell’ipotesi di cui al comma 5.1. »;
4) dopo il comma 4, è inserito il seguente:
« 4-bis. Si configura il rischio di fuga di cui al comma 4, lett. b), qualora

ricorra almeno una delle seguenti circostanze da cui il prefetto accerti, caso per
caso, il pericolo che lo straniero possa sottrarsi alla volontaria esecuzione del
provvedimento di espulsione:

a) mancato possesso del passaporto o di altro documento equipollente, in
corso di validità;

b) mancanza di idonea documentazione atta a dimostrare la disponibilità
di un alloggio ove possa essere agevolmente rintracciato;

c) avere in precedenza dichiarato o attestato falsamente le proprie gene-
ralità;

LEGISLAZIONE ITALIANA 1327



d) non avere ottemperato ad uno dei provvedimenti emessi dalla compe-
tente autorità, in applicazione dei commi 5 e 13, nonché dell’articolo 14;

e) avere violato anche una delle misure di cui al comma 5.2. »;
5) il comma 5 è sostituito dal seguente:
« 5. Lo straniero, destinatario di un provvedimento d’espulsione, qualora

non ricorrano le condizioni per l’accompagnamento immediato alla frontiera
di cui al comma 4, può chiedere al prefetto, ai fini dell’esecuzione dell’espul-
sione, la concessione di un periodo per la partenza volontaria, anche attraverso
programmi di rimpatrio volontario ed assistito, di cui all’articolo 14-ter. Il
prefetto, valutato il singolo caso, con lo stesso provvedimento di espulsione,
intima lo straniero a lasciare volontariamente il territorio nazionale, entro un
termine compreso tra 7 e 30 giorni. Tale termine può essere prorogato, ove
necessario, per un periodo congruo, commisurato alle circostanze specifiche
del caso individuale, quali la durata del soggiorno nel territorio nazionale,
l’esistenza di minori che frequentano la scuola ovvero di altri legami familiari
e sociali, nonché l’ammissione a programmi di rimpatrio volontario ed assi-
stito, di cui all’articolo 14-ter. La questura, acquisita la prova dell’avvenuto
rimpatrio dello straniero, avvisa l’autorità giudiziaria competente per l’accer-
tamento del reato previsto dall’articolo 10-bis, ai fini di cui al comma 5 del
medesimo articolo. Le disposizioni del presente comma non si applicano,
comunque, allo straniero destinatario di un provvedimento di respingimento,
di cui all’articolo 10. »;

6) dopo il comma 5, sono inseriti i seguenti:
« 5.1. Ai fini dell’applicazione del comma 5, la questura provvede a dare

adeguata informazione allo straniero della facoltà di richiedere un termine per
la partenza volontaria, mediante schede informative plurilingue. In caso di
mancata richiesta del termine, l’espulsione è eseguita ai sensi del comma 4.

5.2. Laddove sia concesso un termine per la partenza volontaria, il
questore chiede allo straniero di dimostrare la disponibilità di risorse econo-
miche sufficienti derivanti da fonti lecite, per un importo proporzionato al
termine concesso, compreso tra una e tre mensilità dell’assegno sociale annuo.
Il questore dispone, altresì, una o più delle seguenti misure: a) consegna del
passaporto o altro documento equipollente in corso di validità, da restituire al
momento della partenza; b) obbligo di dimora in un luogo preventivamente
individuato, dove possa essere agevolmente rintracciato; c) obbligo di presen-
tazione, in giorni ed orari stabiliti, presso un ufficio della forza pubblica
territorialmente competente. Le misure di cui al secondo periodo sono
adottate con provvedimento motivato, che ha effetto dalla notifica all’interes-
sato, disposta ai sensi dell’articolo 3, commi 3 e 4 del regolamento, recante
l’avviso che lo stesso ha facoltà di presentare personalmente o a mezzo di
difensore memorie o deduzioni al giudice della convalida. Il provvedimento è
comunicato entro 48 ore dalla notifica al giudice di pace competente per
territorio. Il giudice, se ne ricorrono i presupposti, dispone con decreto la
convalida nelle successive 48 ore. Le misure, su istanza dell’interessato, sentito
il questore, possono essere modificate o revocate dal giudice di pace. Il
contravventore anche solo ad una delle predette misure è punito con la multa
da 3.000 a 18.000 euro. In tale ipotesi, ai fini dell’espulsione dello straniero,
non è richiesto il rilascio del nulla osta di cui al comma 3 da parte dell’autorità
giudiziaria competente all’accertamento del reato. Il questore esegue l’espul-
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sione, disposta ai sensi del comma 4, anche mediante le modalità previste
all’articolo 14. »;

7) al comma 5-bis, primo periodo, le parole: « Nei casi previsti ai commi
4 e 5 » sono sostituite con le seguenti: « Nei casi previsti al comma 4 »;

8) al comma 13 le parole: « Lo straniero espulso » sono sostituite dalle
seguenti: « Lo straniero destinatario di un provvedimento di espulsione »;

9) il comma 14 è sostituito dal seguente:
« 14. Il divieto di cui al comma 13 opera per un periodo non inferiore a

tre anni e non superiore a cinque anni, la cui durata è determinata tenendo
conto di tutte le circostanze pertinenti il singolo caso. Nei casi di espulsione
disposta ai sensi dei commi 1 e 2, lett. c), del presente articolo ovvero ai sensi
dell’articolo 3, comma 1, del decreto-legge 27 luglio 2005 n. 144, convertito,
con modificazioni, dalla legge 31 luglio 2005 n. 155, può essere previsto un
termine superiore a cinque anni, la cui durata è determinata tenendo conto di
tutte le circostanze pertinenti il singolo caso. Per i provvedimenti di espulsione
di cui al comma 5, il divieto previsto al comma 13 decorre dalla scadenza del
termine assegnato e può essere revocato, su istanza dell’interessato, a condi-
zione che fornisca la prova di avere lasciato il territorio nazionale entro il
termine di cui al comma 5. »;

d) all’articolo 14:
1) il comma 1 è sostituito dal seguente:
« 1. Quando non è possibile eseguire con immediatezza l’espulsione

mediante accompagnamento alla frontiera o il respingimento, a causa di
situazioni transitorie che ostacolano la preparazione del rimpatrio o l’effettua-
zione dell’allontanamento, il questore dispone che lo straniero sia trattenuto
per il tempo strettamente necessario presso il centro di identificazione ed
espulsione più vicino, tra quelli individuati o costituiti con decreto del
Ministro dell’interno, di concerto con il Ministro dell’economia e delle finanze.
Tra le situazioni che legittimano il trattenimento rientrano, oltre a quelle
indicate all’articolo 13, comma 4-bis, anche quelle riconducibili alla necessità
di prestare soccorso allo straniero o di effettuare accertamenti supplementari
in ordine alla sua identità o nazionalità ovvero di acquisire i documenti per il
viaggio o la disponibilità di un mezzo di trasporto idoneo. »;

2) dopo il comma 1 è inserito il seguente:
« 1-bis. Nei casi in cui lo straniero è in possesso di passaporto o altro

documento equipollente in corso di validità e l’espulsione non è stata disposta
ai sensi dell’articolo 13, commi 1 e 2, lett. c), del presente testo unico o ai sensi
dell’articolo 3, comma 1, del decreto-legge 27 luglio 2005 n. 144, convertito,
con modificazioni, dalla legge 31 luglio 2005 n. 155, il questore, in luogo del
trattenimento di cui al comma 1, può disporre una o più delle seguenti misure:
a) consegna del passaporto o altro documento equipollente in corso di validità,
da restituire al momento della partenza; b) obbligo di dimora in un luogo
preventivamente individuato, dove possa essere agevolmente rintracciato; c)
obbligo di presentazione, in giorni ed orari stabiliti, presso un ufficio della
forza pubblica territorialmente competente. Le misure di cui al primo periodo
sono adottate con provvedimento motivato, che ha effetto dalla notifica
all’interessato, disposta ai sensi dell’articolo 3, commi 3 e 4 del regolamento,
recante l’avviso che lo stesso ha facoltà di presentare personalmente o a mezzo
di difensore memorie o deduzioni al giudice della convalida. Il provvedimento
è comunicato entro 48 ore dalla notifica al giudice di pace competente per
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territorio. Il giudice, se ne ricorrono i presupposti, dispone con decreto la
convalida nelle successive 48 ore. Le misure, su istanza dell’interessato, sentito
il questore, possono essere modificate o revocate dal giudice di pace. Il
contravventore anche solo ad una delle predette misure è punito con la multa
da 3.000 a 18.000 euro. In tale ipotesi, ai fini dell’espulsione dello straniero
non è richiesto il rilascio del nulla osta di cui all’articolo 13, comma 3, da parte
dell’autorità giudiziaria competente all’accertamento del reato. Qualora non
sia possibile l’accompagnamento immediato alla frontiera, con le modalità di
cui all’articolo 13, comma 3, il questore provvede ai sensi dei commi 1 o 5-bis
del presente articolo. »;

3) il comma 5 è sostituito dal seguente:
« 5. La convalida comporta la permanenza nel centro per un periodo di

complessivi trenta giorni. Qualora l’accertamento dell’identità e della nazio-
nalità ovvero l’acquisizione di documenti per il viaggio presenti gravi difficoltà,
il giudice, su richiesta del questore, può prorogare il termine di ulteriori trenta
giorni. Anche prima di tale termine, il questore esegue l’espulsione o il
respingimento, dandone comunicazione senza ritardo al giudice. Trascorso
tale termine, qualora permangano le condizioni indicate al comma 1, il
questore può chiedere al giudice di pace la proroga del trattenimento per un
periodo ulteriore di sessanta giorni. Qualora persistono le condizioni di cui al
quarto periodo, il questore può chiedere al giudice un’ulteriore proroga di
sessanta giorni. Il periodo massimo complessivo di trattenimento non può
essere superiore a centottanta giorni. Qualora non sia stato possibile procedere
all’allontanamento, nonostante sia stato compiuto ogni ragionevole sforzo, a
causa della mancata cooperazione al rimpatrio del cittadino del Paese terzo
interessato o di ritardi nell’ottenimento della necessaria documentazione dai
Paesi terzi, il questore può chiedere al giudice di pace la proroga del
trattenimento, di volta in volta, per periodi non superiori a sessanta giorni, fino
ad un termine massimo di ulteriori dodici mesi.

Il questore, in ogni caso, può eseguire l’espulsione e il respingimento
anche prima della scadenza del termine prorogato, dandone comunicazione
senza ritardo al giudice di pace. »;

4) il comma 5-bis è sostituito dal seguente:
« 5-bis. Allo scopo di porre fine al soggiorno illegale dello straniero e di

adottare le misure necessarie per eseguire immediatamente il provvedimento
di espulsione o di respingimento, il questore ordina allo straniero di lasciare il
territorio dello Stato entro il termine di sette giorni, qualora non sia stato
possibile trattenerlo in un Centro di identificazione ed espulsione, ovvero la
permanenza presso tale struttura non ne abbia consentito l’allontanamento dal
territorio nazionale. L’ordine è dato con provvedimento scritto, recante
l’indicazione, in caso di violazione, delle conseguenze sanzionatorie. L’ordine
del questore può essere accompagnato dalla consegna all’interessato, anche su
sua richiesta, della documentazione necessaria per raggiungere gli uffici della
rappresentanza diplomatica del suo Paese in Italia, anche se onoraria, nonché
per rientrare nello Stato di appartenenza ovvero, quando ciò non sia possibile,
nello Stato di provenienza, compreso il titolo di viaggio. »;

5) il comma 5-ter è sostituito dal seguente:
« 5-ter. La violazione dell’ordine di cui al comma 5-bis è punita, salvo che

sussista il giustificato motivo, con la multa da 10.000 a 20.000 euro, in caso di
respingimento o espulsione disposta ai sensi dell’articolo 13, comma 4, o se lo
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straniero, ammesso ai programmi di rimpatrio volontario ed assistito, di cui
all’articolo 14-ter, vi si sia sottratto. Si applica la multa da 6.000 a 15.000 euro
se l’espulsione è stata disposta in base all’articolo 13, comma 5.

Valutato il singolo caso e tenuto conto dell’articolo 13, commi 4 e 5, salvo
che lo straniero si trovi in stato di detenzione in carcere, si procede all’ado-
zione di un nuovo provvedimento di espulsione per violazione all’ordine di
allontanamento adottato dal questore ai sensi del comma 5-bis del presente
articolo. Qualora non sia possibile procedere all’accompagnamento alla fron-
tiera, si applicano le disposizioni di cui ai commi 1 e 5-bis del presente articolo,
nonché, ricorrendone i presupposti, quelle di cui all’articolo 13, comma 3. »;

6) il comma 5-quater è sostituito dal seguente:
« 5-quater. La violazione dell’ordine disposto ai sensi del comma 5-ter,

terzo periodo, è punita, salvo giustificato motivo, con la multa da 15.000 a
30.000 euro. Si applicano, in ogni caso, le disposizioni di cui al comma 5-ter,
quarto periodo. »;

7) dopo il comma 5-quater è inserito il seguente:
« 5-quater.1. Nella valutazione della condotta tenuta dallo straniero de-

stinatario dell’ordine del questore, di cui ai commi 5-ter e 5-quater, il giudice
accerta anche l’eventuale consegna all’interessato della documentazione di cui
al comma 5-bis, la cooperazione resa dallo stesso ai fini dell’esecuzione del
provvedimento di allontanamento, in particolare attraverso l’esibizione d’ido-
nea documentazione. »;

8) il comma 5-quinquies è sostituito dal seguente:
« 5-quinquies. Al procedimento penale per i reati di cui agli articoli 5-ter

e 5-quater si applicano le disposizioni di cui agli articoli 20-bis, 20-ter e 32-bis,
del decreto legislativo 28 agosto 2000 n. 274. »;

9) dopo il comma 5-quinquies sono inseriti i seguenti:
« 5-sexies. Ai fini dell’esecuzione dell’espulsione dello straniero denun-

ciato ai sensi dei commi 5-ter e 5-quater, non è richiesto il rilascio del nulla osta
di cui all’articolo 13, comma 3, da parte dell’autorità giudiziaria competente
all’accertamento del medesimo reato. Il questore comunica l’avvenuta esecu-
zione dell’espulsione all’autorità giudiziaria competente all’accertamento del
reato.

5-septies. Il giudice, acquisita la notizia dell’esecuzione dell’espulsione,
pronuncia sentenza di non luogo a procedere. Se lo straniero rientra illegal-
mente nel territorio dello Stato prima del termine previsto dall’articolo 13,
comma 14, si applica l’articolo 345 del codice di procedura penale. »;

10) al comma 7, le parole: « a ripristinare senza ritardo la misura nel caso
questa venga violata » sono sostituite dalle seguenti:

« , nel caso la misura sia violata, a ripristinare il trattenimento mediante
l’adozione di un nuovo provvedimento di trattenimento. Il periodo di tratte-
nimento disposto dal nuovo provvedimento è computato nel termine massimo
per il trattenimento indicato dal comma 5 »;

e) dopo l’articolo 14-bis, è inserito il seguente:
« Art. 14-ter (Programmi di rimpatrio assistito). — 1. Il Ministero dell’in-

terno, nei limiti delle risorse di cui al comma 7, attua, anche in collaborazione
con le organizzazioni internazionali o intergovernative esperte nel settore dei
rimpatri, con gli enti locali e con associazioni attive nell’assistenza agli
immigrati, programmi di rimpatrio volontario ed assistito verso il Paese di
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origine o di provenienza di cittadini di Paesi terzi, salvo quanto previsto al
comma 3.

2. Con decreto del Ministro dell’interno sono definite le linee guida per
la realizzazione dei programmi di rimpatrio volontario ed assistito, fissando
criteri di priorità che tengano conto innanzitutto delle condizioni di vulnera-
bilità dello straniero di cui all’articolo 19, comma 2-bis, nonché i criteri per
l’individuazione delle organizzazioni, degli enti e delle associazioni di cui al
comma 1 del presente articolo.

3. Nel caso in cui lo straniero irregolarmente presente nel territorio è
ammesso ai programmi di rimpatrio di cui al comma 1, la prefettura del luogo
ove egli si trova ne dà comunicazione, senza ritardo, alla competente questura,
anche in via telematica. Fatto salvo quanto previsto al comma 6, è sospesa
l’esecuzione dei provvedimenti emessi ai sensi degli articoli 10, comma 2, 13,
comma 2, e 14, comma 5-bis. È sospesa l’efficacia delle misure eventualmente
adottate dal questore ai sensi degli articoli 13, comma 5.2, e 14, comma 1-bis.
La questura, dopo avere ricevuto dalla prefettura la comunicazione, anche in
via telematica, dell’avvenuto rimpatrio dello straniero, avvisa l’autorità giudi-
ziaria competente per l’accertamento del reato previsto dall’articolo 10-bis, ai
fini di cui al comma 5 del medesimo articolo.

4. Nei confronti dello straniero che si sottrae al programma di rimpatrio,
i provvedimenti di cui al comma 3 sono eseguiti dal questore con l’accompa-
gnamento immediato alla frontiera, ai sensi dell’articolo 13, comma 4, anche
con le modalità previste dall’articolo 14.

5. Le disposizioni del presente articolo non si applicano agli stranieri che:
a) hanno già beneficiato dei programmi di cui al comma 1;
b) si trovano nelle condizioni di cui all’articolo 13, comma 4, lettere a), d)

e f) ovvero nelle condizioni di cui all’articolo 13, comma 4-bis, lettere d) ed e);
c) siano destinatari di un provvedimento di espulsione come sanzione

penale o come conseguenza di una sanzione penale ovvero di un provvedi-
mento di estradizione o di un mandato di arresto europeo o di un mandato di
arresto da parte della Corte penale internazionale.

6. Gli stranieri ammessi ai programmi di rimpatrio di cui al comma 1
trattenuti nei Centri di identificazione ed espulsione rimangono nel Centro
fino alla partenza, nei limiti della durata massima prevista dall’articolo 14,
comma 5.

7. Al finanziamento dei programmi di rimpatrio volontario assistito di cui
al comma 1 si provvede nei limiti:

a) delle risorse disponibili del Fondo rimpatri, di cui all’articolo 14-bis,
individuate annualmente con decreto del Ministro dell’interno;

b) delle risorse disponibili dei fondi europei destinati a tale scopo,
secondo le relative modalità di gestione. »;

f) all’articolo 16, comma 1, è aggiunto, in fine, il seguente periodo:
« Le disposizioni di cui al presente comma si applicano, in caso di

sentenza di condanna, ai reati di cui all’articolo 14, commi 5-ter e 5-quater. »;
g) all’articolo 19:
1) nella rubrica, dopo le parole: « e di respingimento. » sono aggiunte le

seguenti: « Disposizioni in materia di categorie vulnerabili. »;
2) dopo il comma 2 è aggiunto il seguente:
« 2-bis. Il respingimento o l’esecuzione dell’espulsione di persone affette

da disabilità, degli anziani, dei minori, dei componenti di famiglie monopa-
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rentali con figli minori nonché dei minori, ovvero delle vittime di gravi
violenze psicologiche, fisiche o sessuali sono effettuate con modalità compa-
tibili con le singole situazioni personali, debitamente accertate. »;

g-bis) all’articolo 32, comma 1-bis:
1) le parole: « sempreché non sia intervenuta una decisione del Comitato

per i minori stranieri di cui all’articolo 33, » sono soppresse;
2) dopo le parole: « ovvero sottoposti a tutela, » sono inserite le seguenti:

« previo parere positivo del Comitato per i minori stranieri di cui all’articolo
33 del presente testo unico, ovvero ai minori stranieri non accompagnati ».

2. Il decreto del Ministro dell’interno di cui al comma 2 dell’articolo
14-ter del decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286, introdotto dal comma 1,
lett. e), è adottato entro sessanta giorni dalla data di entrata in vigore della
legge di conversione del presente decreto.

Articolo 4
Modifiche al decreto legislativo 28 agosto 2000 n. 274 (4)

1. All’articolo 4, comma 2, del decreto legislativo 28 agosto 2000 n. 274,
dopo la lett. s-bis), è aggiunta la seguente:

(4) Il testo dell’articolo 4 del decreto legislativo 28 agosto 2000 n. 274
(Disposizioni sulla competenza penale del giudice di pace, a norma dell’articolo 14
della legge 24 novembre 1999 n. 468), come modificato dalla presente legge, è il
seguente:

« Art. 4 (Competenza per materia). — 1. Il giudice di pace è competente:
a) per i delitti consumati o tentati previsti dagli articoli 581, 582, limitatamente

alle fattispecie di cui al secondo comma perseguibili a querela di parte, 590, limitata-
mente alle fattispecie perseguibili a querela di parte e ad esclusione delle fattispecie
connesse alla colpa professionale e dei fatti commessi con violazione delle norme per
la prevenzione degli infortuni sul lavoro o relative all’igiene del lavoro o che abbiano
determinato una malattia professionale quando, nei casi anzidetti, derivi una malattia
di durata superiore a venti giorni, nonché ad esclusione delle fattispecie di cui
all’articolo 590, terzo comma, quando si tratta di fatto commesso da soggetto in stato
di ebbrezza alcolica ai sensi dell’articolo 186, comma 2, lett. c), del decreto legislativo
30 aprile 1992 n. 285, e successive modificazioni, ovvero da soggetto sotto l’effetto di
sostanze stupefacenti o psicotrope, 594, 595, primo e secondo comma, 612, primo
comma, 626, 627, 631, salvo che ricorra l’ipotesi di cui all’articolo 639-bis, 632, salvo
che ricorra l’ipotesi di cui all’articolo 639-bis, 633, primo comma, salvo che ricorra
l’ipotesi di cui all’articolo 639-bis, 635, primo comma, 636, salvo che ricorra l’ipotesi di
cui all’articolo 639-bis, 637, 638, primo comma, 639, primo comma, e 647 del codice
penale;

b) per le contravvenzioni previste dagli articoli 689, 690, 691, 726, primo comma,
e 731 del codice penale.

2. Il giudice di pace è altresì competente per i delitti, consumati o tentati, e per
le contravvenzioni previsti dalle seguenti disposizioni:

a) articoli 25 e 62, terzo comma, del regio decreto 18 giugno 1931 n. 773, recante
“Testo unico in materia di sicurezza”;

b) articoli 1095, 1096 e 1119 del regio decreto 30 marzo 1942 n. 327, recante
“Approvazione del testo definitivo del codice della navigazione”;

c) articolo 3 del decreto del Presidente della Repubblica 4 agosto 1957 n. 918,
recante “Approvazione del testo organico delle norme sulla disciplina dei rifugi alpini”;

d) articoli 102 e 106 del decreto del Presidente della Repubblica 30 marzo 1957,
n. 361, recante “Testo unico delle leggi per l’elezione della Camera dei deputati”;
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« s-ter) articolo 13, comma 5.2, e articolo 14, commi 1-bis, 5-ter e
5-quater, del testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’im-
migrazione e norme sulla condizione dello straniero, di cui al decreto legisla-
tivo 25 luglio 1998 n. 286. ».

(Omissis)

e) articolo 92 del decreto del Presidente della Repubblica 16 maggio 1960, n. 570,
recante “Testo unico delle leggi per la composizione e la elezione degli organi delle
amministrazioni comunali”;

f) articolo 15, secondo comma, della legge 28 novembre 1965 n. 1329, recante
“Provvedimenti per l’acquisto di nuove macchine utensili”;

g) articolo 3 della legge 8 novembre 1991 n. 362, recante “Norme di riordino del
settore farmaceutico”;

h) articolo 51 della legge 25 maggio 1970 n. 352 recante “Norme sui referendum
previsti dalla Costituzione e sulla iniziativa legislativa del popolo”;

i) articoli 3, terzo e quarto comma, 46, quarto comma, e 65, terzo comma, del
decreto del Presidente della Repubblica 11 luglio 1980 n. 753, recante “Nuove norme
in materia di polizia, sicurezza e regolarità dell’esercizio delle ferrovie e di altri servizi
di trasporto”;

l) articoli 18 e 20 della legge 2 agosto 1982 n. 528, recante “Ordinamento del
gioco del lotto e misure per il personale del lotto”;

m) articolo 17, comma 3, della legge 4 maggio 1990 n. 107, recante “Disciplina per
le attività trasfusionali relative al sangue umano ed ai suoi componenti e per la
produzione di plasmaderivati”;

n) articolo 15, comma 3, del decreto legislativo 27 settembre 1991 n. 311, recante
“Attuazione delle direttive n. 87/404/CEE e n. 90/488/CEE in materia di recipienti
semplici a pressione, a norma dell’articolo 56 della legge 29 dicembre 1990 n. 428”;

o) articolo 11, comma 1, del decreto legislativo 27 settembre 1991 n. 313, recante
“Attuazione della direttiva n. 88/378/CEE relativa al ravvicinamento delle legislazioni
degli Stati membri concernenti la sicurezza dei giocattoli, a norma dell’articolo 54 della
legge 29 dicembre 1990 n. 428”;

p) [soppressa];
q) articoli 186, commi 2 e 6, 187, commi 4 e 5, del decreto legislativo 30 aprile

1992 n. 285, recante “Nuovo codice della strada”;
r) articolo 10, comma 1, del decreto legislativo 14 dicembre 1992 n. 507, recante

“Attuazione della direttiva n. 90/385/CEE concernente il ravvicinamento delle legisla-
zioni degli Stati membri relative ai dispositivi medici impiantabili attivi”;

s) articolo 23, comma 2, del decreto legislativo 24 febbraio 1997 n. 46, recante
“Attuazione della direttiva n. 90/385/CEE concernente i dispositivi medici”;

s-bis) articolo 10-bis del testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina
dell’immigrazione e norme sulla condizione dello straniero, di cui al decreto legislativo
25 luglio 1998 n. 286;

s-ter) articolo 13, comma 5.2, e articolo 14, commi 1-bis, 5-ter e 5-quater, del testo
unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla
condizione dello straniero, di cui al decreto legislativo 25 luglio 1998 n. 286.

3. La competenza per i reati di cui ai commi 1 e 2 è tuttavia del tribunale se ricorre
una o più delle circostanze previste dagli articoli 1 del decreto-legge 15 dicembre 1979
n. 625, convertito, con modificazioni, dalla legge 6 febbraio 1980 n. 15, 7 del
decreto-legge 13 maggio 1991 n. 152, convertito, con modificazioni, dalla legge 12
luglio 1991 n. 203, e 3 del decreto-legge 26 aprile 1993 n. 122, convertito, con
modificazioni, dalla legge 25 giugno 1993 n. 205.

4. Rimane ferma la competenza del tribunale per i minorenni. ».
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INSTITUT DE DROIT INTERNATIONAL

Risoluzioni adottate nella sessione di Rodi

2-10 settembre 2011

I. THE POSITION OF THE INTERNATIONAL JUDGE

The Institute of International Law,

Recalling its resolutions concerning the Statute of the International Court
of Justice adopted during the Sienna Session on 24 April 1952 and the
Aix-en-Provence Session on 26 April 1954;

Considering the significant evolution undergone in the meantime by
international justice, and in particular the establishment, besides the Interna-
tional Court of Justice, of numerous specialized courts and tribunals, both at
the universal and regional levels;

Mindful of the diversity of such international courts and tribunals as well
as of their common mission, needs and requirements;

Desiring to contribute to the development of international justice and
intent on promoting its authority and effectiveness;

Taking into account the report of its Sixth Commission;

Adopts the following guidelines:

Article 1
Selection of Judges

1. The quality of international courts and tribunals depends first of all on
the intellectual and moral character of their judges. Therefore, the selection of
judges must be carried out with the greatest care. Moreover, States shall
ensure an adequate geographical representation within international courts
and tribunals. They shall also ensure that judges possess the required compe-
tence and that the court or tribunal is in a position effectively to deal with
issues of general international law. The ability to exercise high jurisdictional
functions shall nonetheless remain the paramount criterion for the selection of
judges, as pointed out by the Institute in its 1954 Resolution.
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2. Procedures of selection of candidates both at the national and inter-
national levels should support the above-mentioned principles and should, as
necessary, be improved to that end.

3. From this standpoint, it seems that the national groups of the Perma-
nent Court of Arbitration do not always play the role accorded to them by the
relevant texts. In this respect, all States Parties to the 1899 and 1907 Hague
Conventions, in compliance with their obligations, should establish a perma-
nent national group, notify its composition to the Bureau of the Court and
make sure that the group’s membership is periodically renewed. Moreover, it
is important that, before nominating, fully independently, candidates for the
International Court of Justice or the International Criminal Court, national
groups carry out consultations with judicial and academic authorities as
provided by Article 6 of the Statute of the International Court of Justice.
Nominations shall be accompanied by a statement in the necessary detail
specifying how the candidate fulfils the requirements of candidacy.

4. In certain countries, national groups play a role in the selection of
candidates to other international courts and tribunals. This practice deserves
to be applied more broadly.

5. In any case, the relevant procedures shall be such as to ensure the
selection of candidates having the required moral character, competence and
experience, without any discrimination, in particular on grounds of sex, origin
or beliefs.

6. The selection of judges should be carried out taking into consideration,
first and foremost, the qualifications of candidates, of which political authori-
ties should be fully apprised. It must be noted, in particular, that elections of
judges should not be subjected to prior bargaining which would make voting
in such elections dependent on votes in other elections.

Article 2
Term of Judicial Functions

1. In order to strengthen the independence of judges, it would be
desirable that they be appointed for long terms of office, ranging between nine
and twelve years. Such terms of office should not be renewable.

2. During their entire term of office, judges shall enjoy irremovability.
Judges may be removed from office only if they cease to meet the required
conditions for the performance of the judicial function, and following a
decision adopted by their peers in accordance with due process. Such a
decision could be preceded, if necessary, by a suspension of the judge
concerned. In addition, these decisions should be taken by qualified majority
voting, for example a three-quarters majority.

Article 3
Status of Judges

1. Members of each permanent international court and tribunal should be
treated on the basis of absolute equality, including as regards remuneration.
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2. They may not exercise political or administrative functions, or act as
agents, counsel or advocates before any courts and tribunals.

3. Should judges engage in any other external activity, such as teaching or
arbitration, if not prohibited by their statute, they shall afford absolute priority
to the work of the international court or tribunal to which they belong.
Moreover, they may not engage in any activity capable of impinging on their
independence or susceptible of raising doubts on their impartiality in a given
case.

4. It is undesirable for judges serving in courts and tribunals with a heavy
workload to engage in arbitrations or in substantial teaching activities.

5. Special procedures should be set up within every international court or
tribunal in order to regulate such matters. In any case, judges shall first request
the authorization of the president of the court of which they are members. The
president will decide, first and foremost, according to the interests and the
needs of the international court or tribunal. Similar procedures are required
when it appears that there is a risk of incompatibility in a particular case.

6. A former judge should not act as agent, counsel or advocate before the
court or tribunal of which that judge has been a member during at least three
years following the end of his/her term.

Article 4
Remuneration and Conditions of Service

1. International judges should receive remuneration allowing them to
perform their functions in the best possible conditions. Such remuneration
shall not be reduced during their term of office. Therefore, it should be
regularly adapted to the cost of living in the country where the seat of the court
or tribunal is located. An appropriate retirement scheme shall be provided for
full time judges of international courts or tribunals.

2. Judges should be provided with adequate assistance in order to
perform their functions satisfactorily.

Article 5
Organization of International Courts and Tribunals

The independence of courts and tribunals depends not only on the
procedures of selection of judges and their status, but also on the way in which
the court or tribunal is organized and operates. In this respect, the registries
of international courts and tribunals, while enjoying the independence neces-
sary to carry out their tasks, should remain under the ultimate authority of the
court or tribunal itself. The international court or tribunal shall have exclusive
responsibility to submit proposals to the relevant budgetary authorities, and
shall be in a position to defend those proposals directly before such authori-
ties. The latter may not substitute their appreciation to that of the court or
tribunal in the management of its staff.
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Article 6
Immunities and Privileges

The main purpose of immunities and privileges is to ensure the indepen-
dence of judges. Therefore, judges having the nationality of the State in which
the court or tribunal is located or having their permanent residence in that
State at the time of their appointment should be accorded the same immuni-
ties and privileges as their colleagues.

Article 7
International Part-time Judges

The principles set out in this Resolution relating to the qualifications and
the independence of judges apply to part-time judges. The other provisions of
this Resolution only apply to them as may be needed.

II. MILITARY ASSISTANCE ON REQUEST

The Institute of International Law,

Bearing in mind the purposes and principles of the Charter of the United
Nations concerning the maintenance of international peace and security and
the promotion of good neighbourliness and friendly relations and co-opera-
tion among States;

Recalling in particular the provisions of the Declaration on Principles of
International Law concerning Friendly Relations and Co-operation among
States in accordance with the Charter of the United Nations (GA Res. 2625
(XXV) of 24 October 1970);

Recalling the Resolution of the Institute on “The Principle of Non-
Intervention in Civil Wars” (Wiesbaden Session, 1975);

Having regard to existing State practice on military assistance on request;

Recalling the need for strict observance of the principle of non-interven-
tion;

Considering that each State must respect the principle of equal rights and
self-determination of peoples as expressed in Article 1, paragraph 2, of the
Charter of the United Nations;

Recalling further the need for strict observance of the Charter of the
United Nations, in particular its Article 2(4) and Article 2(7);

Adopts the following Resolution:

Article 1
Definitions

For the purposes of this Resolution:

(a) “Military assistance on request” means direct military assistance by the
sending of armed forces by one State to another State upon the latter’s request.
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(b) “Request” means a request reflecting the free expression of will of the
requesting State and its consent to the terms and modalities of the military
assistance.

Article 2
Scope

1. This Resolution applies to situations of internal disturbances and
tensions, such as riots, isolated and sporadic acts of violence and other acts of
a similar nature, including acts of terrorism, below the threshold of non-
international armed conflict in the sense of Article 1 of Protocol II Additional
to the Geneva Conventions relating to the Protection of Victims of Non-
International Armed Conflicts of 1977.

2. The objective of military assistance is to assist the requesting State in its
struggle against non-State actors or individual persons within its territory, with
full respect for human rights and fundamental freedoms.

Article 3
Prohibition of military assistance

1. Military assistance is prohibited when it is exercised in violation of the
Charter of the United Nations, of the principles of non-intervention, of equal
rights and self-determination of peoples and generally accepted standards of
human rights and in particular when its object is to support an established
government against its own population.

2. Military assistance shall not be provided where such provision would
be inconsistent with a Security Council resolution relating to the specific
situation, adopted under Chapter VII of the Charter of the United Nations.

Article 4
Request

1. Military assistance may only be provided upon the request of the
requesting State.

2. The request shall be valid, specific and in conformity with the inter-
national obligations of the requesting State.

3. If military assistance is based on a treaty, an ad hoc request is required
for the specific case.

4. Any request that is followed by military assistance shall be notified to
the Secretary-General of the United Nations.

Article 5
Withdrawal

The requesting State is free to terminate its request or to withdraw its
consent to the provision of military assistance at any time, irrespective of the
expression of consent through a treaty.
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Article 6
Other limits on the provision of military assistance

1. Military assistance shall be carried out in conformity with the terms and
modalities of the request.

2. Military assistance shall not be provided beyond the time agreed to by
the requesting State, without further agreement thereon.

3. Military assistance shall not constitute a coercive measure in order to
obtain from a State the subordination of the exercise of its sovereign rights.

Article 7
Additional obligation of the requesting State

Military assistance shall not be used by the requesting State to circumvent
its international obligations.

III. AUTHORIZATION OF THE USE OF FORCE BY THE UNITED NATIONS

The Institute of International Law,

Recalling its Resolutions on “The Protection of Human Rights and the
Principle of Non-Intervention in Internal Affairs of States” (Santiago de
Compostela, 1989), and on “Self-Defence” and “Humanitarian Action” (San-
tiago de Chile, 2007);

Whereas the main purpose of the United Nations is to maintain interna-
tional peace and security and, to that end, to take effective collective measures
for the prevention and removal of threats to the peace, and for the suppression
of acts of aggression or other breaches of the peace;

Whereas in pursuit of that purpose all Member States shall refrain in their
international relations from the threat or use of force against the territorial
integrity or political independence of any State, or in any other manner
inconsistent with the purposes of the United Nations;

Mindful that the principle of non-intervention in matters which are
essentially within the domestic jurisdiction of any State shall not prejudice the
application of enforcement measures under Chapter VII of the Charter of the
United Nations;

Further acknowledging that, in order to ensure prompt and effective
action by the United Nations, its Members conferred on the Security Council
primary responsibility for the maintenance of international peace and security,
and that in discharging these duties the Security Council shall act in accor-
dance with the Purposes and Principles of the United Nations;

Adopts the following Resolution:

Article 1

Under Chapters VII and VIII of the Charter of the United Nations, the
Security Council, without prejudice to its power to undertake peacekeeping
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and peace enforcement operations of its own, has the power to authorize
Member States or regional arrangements or agencies to take all necessary
measures, including the use of force, to maintain or restore international peace
and security.

Article 2

In authorizing the use of force, the Security Council should specify the
objectives, scope and modes of control of any measure taken pursuant to that
authorization.

Article 3

When the Security Council authorizes a State or a regional arrangement
or agency to take measures set out in Article 1, it may subsequently change or
terminate that authorization.

Article 4

The Security Council may only authorize the use of force by Member
States or regional arrangements or agencies upon a determination by it of a
threat to the peace, breach of the peace or act of aggression.

Article 5

Security Council determinations of a threat to the peace, a breach of the
peace or an act of aggression must be performed in accordance with the
Purposes and Principles of the United Nations.

Article 6

Any situation amounting to massive and grave violations of human rights
and/or grave breaches of international humanitarian law should be considered
by the Security Council as a threat to the peace with respect of which it should
immediately take such measures as it deems appropriate in the circumstances,
including the use of force.

Article 7

In circumstances in which the Security Council is unable to act in the
exercise of its primary responsibility to maintain international peace and
security due to the lack of unanimity of the permanent members, the General
Assembly should exercise its competence under the “Uniting for Peace”
Resolution to recommend such measures as it deems appropriate.

Article 8

In all circumstances, the use of force should only be authorized as a last
resort.

Article 9

The objectives, scope and modes of control of each authorization should
be strictly interpreted and implemented. When the use of force is authorized,
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it shall be conducted proportionately to the gravity of the situation and in full
compliance with international humanitarian law.

Article 10

In no case may a previous authorization be invoked for any purpose
beyond its specific objectives, time and scope.

Article 11

When the Security Council authorizes Member States or regional ar-
rangements or agencies to enforce its decisions, the means chosen for such
enforcement shall remain within the scope of the mandate.

Article 12

States not taking part in military operations duly authorized by the
Security Council and conducted accordingly shall not interfere with such
operations.

Article 13

The lack of a Security Council reaction to or condemnation of the use of
force not previously authorized may not be interpreted as an implicit or ex post
facto authorization. This is without prejudice to the power of the Security
Council to review the situation and to authorize ongoing military operations.
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