UNIVERSITA DEGLI STUDI ROMA TRE

—
~
T

UNIVERSITA DEGLI STUDI

FACOLTA DI GIURISPRUDENZA

SCUOLA DOTTORALE INTERNAZIONALE DI DIRITTO ED ECONOMIA

TULLIO ASCARELLI

SEZIONE DI DIRITTO PENALE (X XIII CICLO)

Test di dottorato

LA CORTE PENALE INTERNAZIONALE E
L'ESPANSIONE DEL PARADIGMA GARANTISTA:
IL DIRITTO PENALE MONDIALE

Prof. Mario Trapani
Coordinatore

Prof. Luigi Ferrajoli
Tutor

ANNO ACCADEMICO 2008-2009

Alexandre Salim
Dottorando



A Vanja Cordova.



I MIEI SINCERI RINGRAZIAMENTI

Alla mia famiglia, Suzana, Saad, Daniela, Sebasti®a Leon, per I'amore

incondizionato.

Al Professor Luigi Ferrajoli, fonte di conoscenzdi @manesimo, che mi ha insegnato a

rivedere il Diritto.

Ai Professori Salvatore Mazzamuto e Mario Trapaohe mi hanno accolto

all'Universita di Roma Tre e hanno reso possibilesio dottorato.

Alla Professoressa Sandra Vial, il cui sostegntat £ssenziale non solo per iniziare |l

dottorato ma anche per portarlo a termine.

Al Pubblico Ministero dello Stato del Rio Grande 8ol, istituzione che mi completa,

per mi aver permesso di frequentare le lezionddéorato nel primo anno.
Al fratello Alfredo Copetti, oggi una delle persoingportanti nella mia vita.

Agli amici italiani Paolo Mauriello e Monica Bermy senza i quali Roma non sarebbe
stata la stessa.

Agli amici Beatrice Brancaccio, Marcelo Bettami@dnardo Menin e Alexandra Pezzi,

che hanno reso speciale il primo anno del dottorato

Ai compagni che ho conosciuto lungo il dottorat@triRia Villela, Hermes Zaneti,
Alexander Souza e Pedro Ivo de Souza, con i qoadttetto amicizia sincera.

Alla Dott.ssa Sylvia Steiner, giudice della CortenBle Internazionale, che ha

gentilmente risposto ai miei inistenti contatti.

Agli altri amici, compagni e alunni che lungo quesjuattro anni mi hanno
accompagnato nello sviluppo di questo progetto.



INDICE

INTRODUZIONE. DIRITTO PENALE, GARANTISMO E TRIBUNALE
PENAL INTERNAZIONALE: L"ESPANSIONE DEL PARADIGMA
GARANTISTA NEL DIRITTO PENALE MONDIALE ...

PARTE 1 - DALLE RADICI ILLUMINISTE AL PARADIGMA
GARANTISTA: L’'ESPANSIONE INTERNAZIONALE DEL DIRITTO ...

Capitolo 1 — VALIDITA FORMALE E PARADIGMA
PROTOGARANTIST A ot
1.1 Premessa: dall’illuminismo utilitarista al modely@arantista de
0 111 o P
12 Diritto Penale: primo modello giuridico del paractig garantista

(validita formale) ........cooiiiiie e

1.3 Dal giusnanaturalismo al giuspositivismo: l@ate legislativo di
diritto e la consolidazione del paradigma protogasta....................

Capitolo 2 — VALIDITA SOSTANZIALE E PARADIGMA GARANTISTA
FORTE .o

2.1 Giuscostituzionalismo: secondo modello giwadidel paradigma
garantista (validita sostanzial€) ...........cccoevviiiiiiii i,

2.2 Costituzionalismo  garantista: principia  iuris, democrazia
costituzionale e sistema di garanzie .........ccceeeveiiiiiiiieiii e

2.3 Diritti umani e globalizzazione: la richiesta di passione del
paradigma garantista nella sfera internazional@ ..........................

Capitolo 3 — ESPANSIONE DEL PARADIGMA GARANTISTA: VERSO IL
DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE ...

3.1 Crisi (paradossale) della sovranita .........cee.eeeeeieeeiieecieeiieeenn.

3.2 Dal costituzionalismo nell’antichita al cogtitonalismo globale: la
democrazia a livello sopranazionale ... e,

3.3 Dalla possibilita alla necessita di una sfembhtica internazionale:
universalizzazione dei diritti vitali come garanai&a pace ................

10

16

16

16

24

40

45

45

50

58

67

67

74



PARTE 2 - GARANTISMO, STATUTO DI ROMA E TRIBUNALE
PENALE INTERNAZIONALE: | PRINCIPIA ITURIS NEL DIRITTO
PENALE MONDIALE e

Capitolo 1 — CAPITOLO 1. LE BASI DELLO STATUTO DI ROMA: DAL
DIRITTO INTERNO AL DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE ..

1.1 Premessa: diritto (penale) internazionale evddiga giuridica .......

1.2 Macrocriminalita e diritto penale internazianal dei crimini
internazionali in senso ampio alla competeratgone materiaedello

StAtULO i ROMA e e e e e e e

1.3 Contributi a una corte penale internazionalermanente:

dall'istituzione di tribunaliad hoc alla creazione dello Statuto di

Capitolo 2 — L’ISTITUIZIONE DELLO STATUTO DI ROMA TRA DIRITTO
MATERIALE, PROCESSO E UNIVERSALITA DELLA
GIURISDIZIONE: DAL PARADIGMA PROTOGARANTISTA AL
PARADIGMA GARANTISTA FORTE NELLA CORTE PENALE
INTERNAZIONALE ...

2.1 Elaborazione dello Statuto di Roma e fonti di thritpenale
internazionale: paradigma protogarantiSta ... ...ooeeeeeeeeeeeeeeennnnnns

2.2 Compreensione dei crimini internazionali con@me jus cogens
paradigma garantista forte ..............ovvceeeemmriiiiiiiiiie e

2.3 Principi generali di diritto penale internazaa e procedura penale

internazionale e universalita della giurisdiziom®nsolidazione del
paradigma garantista nell’ambito internazionale............................

Capitolo 3 — LO STATUTO DI ROMA TRA INCOMPATIBILITA, LACUNE,
ANTINOMIE E CASO PRATICO: | PRINCIPIA IURIS NEL
DIRITTO PENALE MONDIALE E L'APPLICAZIONE DEL
PARADIGMA GARANTISTA NEL CASO THOMAS LUBANGA

100

100

100

110

128

139

158



3.1 Statuto di Roma e referenziale normativista)cOmpatibilita con 169
I'ordine costituzionale brasiliano ...........cccoeiiiiin
3.2 Colmando lacune e risolvendo antinomie: l'ineffetd strutturale
dello Statuto di ROM@ .......cceeviiiiiiiiiec e 177
3.3 CasoThomas Lubanga Dyil@ referenziale empirista: applicazione
dei principia iuris nel diritto penale internazionale ......................... 186
CONCLUSIONI. IL TRIBUNALE PENAL INTERNAZIONALE TRA
GARANTISMO E NOMOFILACHIA: IL DIRITTO PENALE MONDIA  LE .... 193
REREFENZE BIBLIOGRAFICHE ..ot e 223

ALLEGATO | (STATUTO DI ROMA) ittt 248



ASTRATTO

Questa tesi discute la possibilitd/necessita di@mione della teoria garantista di Luigi
Ferrajoli ai sensi della legge penale internazienl inizia con l'analisi del paradigma
‘protogarantista’, rappresentato dallo stato legigd di diritto e la conseguente
introduzione del principio di legalita (validita rfoale). Il Diritto Penale, in questo
scenario, € il primo modello giuridico del paradayigarantista. Con l'introduzione del
giuscostituzionalismo, le leggi passano a rispettexm solo la procedura formale per la
loro creazione, ma anche i contenuti e i significkile costituzioni rigide (validita
sostanziale), che caratterizzano il paradigma diatariforte’. Si analizza, poi, la teoria
del ‘costituzionalismo garantista’ di Ferrajoli, rca principia iuris, la tesi della
democrazia costituzionale e il rispettivo sistemgatanzie. Dinanzi al fenomeno della
globalizzazione, si sostiene la necessita di amm@ido del paradigma garantista nella
sfera internazionale, in modo che ci sia una protez efficace dei diritti umani.
Pertanto, si affronta la crisi della sovranitd de§tati, la democrazia a livello
sovranazionale e la possibilita di costruire ureaaspubblica internazionale, che passa
attraverso il rafforzamento della Corte Penalerfr@eionale. Il paradigma garantista
potra essere chiamato ‘forte’ se i crimini interoazli disposti nello Statuto di Roma,
nonché i principi del diritto penale internazionaleli procedura penale internazionale,
saranno consideratjus cogens, ossia, d’applicazione obbligatoria. Il compito
dell'operatore, quindi, € quello di rispettaretl'@d.(3) del Trattato di Roma, secondo il
quale le norme del diritto penale internazionaleot® essere coerenti con i diritti

umani internazionalmente riconosciuti.

Parole-chiavi: garantismo; diritti umani; diritto penale internazale; Statuto di Roma;

Tribunale Penale Internazionale.



ABSTRACT

This thesis discusses the possibility/necessityapplication of Luigi Ferrajoli’s
garantism theory under the international crimirad.l It starts with the analysis of a
‘weak’ garantism paradigm, with its formal validityepresented by the principle of
legality in broad sense. The criminal law, in thignario, is the first model of the legal
garantism paradigm. The introduction of the rigidnstitutions characterizes the
‘strong’ garantism paradigm, with its substantiallidity. The thesis also examines
Ferrajoli’s theory of the ‘garantism constitutiaeal’, the theory of constitutional
democracy and its system of guarantees. In vieth@fphenomenon of globalization,
arises the need to expand the garantism paradigtieinnternational sphere, so that
there will be effective protection of human rightherefore, the thesis faces the crisis
of national sovereignty, the democracy at the swgiranal level and the possibility of
building an international public sphere, which gasthrough the strengthening of the
International Criminal Court. The garantism paradligan only be called ‘strong’ in the
international sphere if the international crimeérdel in the Rome Statute, as well as
the principles of international criminal law andnainal procedure, are considerp
cogensrules, with mandatory application. The task of thgerator, therefore, is to
respect the art. 21(3) of the Treaty of Rome, abiogr to which the norms of
international criminal law must be consistent witibernationally recognized human

rights.

Keywords: guarantism; human rights; international criminalv] the Rome Statute,

International Criminal Court.
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INTRODUZIONE: DIRITTO PENALE, GARANTISMO E TRIBUNAL E
PENALE INTERNAZIONALE: L'ESPANSIONE DEL PARADIGMA
GARANTISTA NEL DIRITTO PENALE MONDIALE

Penso che a prescindere dal nostro ottimismo oipes® o0,
non c'é un'altra risposta alla crisi del diritto ehil diritto stesso
FERRAJOLI

La criminalita, qualunque sia la sua causa e aigi@ un fenomeno
inevitabile in una societa, indipendente da quardcaivilizzata o evoluta. L'ammontare
dei crimini € direttamente correlato alla definimodi ‘legale’ e ‘illegale’, che pud
rappresentare, come Durkheim ha rilevato, una gaoaa di un certo grado di non

conformita dell'individuo al sistema sociale in give. Secondo |'autore,

Siamo, quindi, alla presenza di una conclusion#qsto paradossale in apparenza.
Ma non dobbiamo cadere in errore. Classificarerithine tra i fenomeni della
sociologia normale non e solo dire che il fenoménanevitabile, anche se
deplorevole e grazie all'incorreggibile malvagitagi uomini; e affermare che é
un fattore di sanitd pubblica, una parte integrafit®gni societad sana. Questo
risultato &, a prima vista, cosi sorprendente cha sconcertato per lungo tempo

Se la presenza di crimini in qualsiasi societa @rrale’, non puo essere
considerata ‘anormale’ I'istituzione di sistemi regsivi per verificarli e punirli. Le tesi
abolizionisti radicafi, che predicano la soppressione totale del difigmale e le
istituzioni che le applicano e movimentano, anoheisn possono essere sconsiderate
come costruzioni critiche ai sistemi di reazionk a@riminalita attualmente esistente,

configurano un’utopia regressiva che prospetta psesupposti illusori di una societa
buona o di uno stato buono, modelli di fatto sratial auto-regolati di sorveglianza e/o

punizione rispetto a cui e il diritto penale - cbrsuo complesso, difficile e precario

! DURKHEIM, Emile. As regras do método sociol6gic8® ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 58-
61.

2 Ci sono diverse teorie che si riferiscono ai fandati metodologici dell'abolizione penale,
evidenziando la teoria strutturalista del filosefstorico frances®lichel Foucault la teoria materialista,

di orientazione marxista, del sociologo norveg@s®mmas Mathiesenla teoria fenomenologica del
criminologo olandeséouk Hulsmang la teoria fenomenologico-storicista del sociologrvegesils
Christie In questo senso: ZAFFARONI, Eugenio Raul; BATISTNilo; ALAGIA, Alejandro;
SLOKAR, AlejandroDireito Penal Brasileiro- I. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 647-651.
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sistema di garanzie - che costituisce, storicamenéssiologicamente, un’alternativa

progressista’”

Percio il diritto penale, lungo gli ultimi secolijede diverse risposte alla

soluzione sul problema della criminalita.

Da un lato, cercando nel diritto penale la solugiartutti i problemi sociali,
si trova il ‘diritto penale massimo’, con i suoi mmenti ‘legge e ordine’, che mirano il
controllo della violenza attraverso un ‘combattineénalla criminalita. Questo
‘panpenalismo’, si sostiene, e la chiave per cdlam® e punire i comportamenti
devianti che non rientrano nel ‘modello socialealdgé in un nitido machineismo
rappresentato dalla ‘lotta del bene contro il mdlgaltra parte, sotto il pilastro legato al
principio di necessita o di economia del dirittahale, dell'uso della privazione della
liberta comeultima ratio e l'uso di pene alternative alla prigione, si &al ‘diritto
penale minimo’, cui teorici piu espressivi sono diuFerrajoli, di base liberalista-
illuminista-utilitaristica, Alessandro Baratta, @iase interazionista-materialistica, ed
Eugenio Raul Zaffaroni, di base interazionista-fmltiana. E sulla teoria di Ferrajoli

che questo studio si concentrera.

La prima parte di questa tesi e intitolattbALLE RADICI
ILLUMINISTE AL PARADIGMA  GARANTISTA: L'ESPANSIONE
INTERNAZIONALE DEL DIRITTO?”, e viene composta da tre capitoll)
VALIDITA FORMALE E PARADIGMA PROTOGARANTISTA; 2) VALIDITA
SOSTANZIALE E PARADIGMA GARANTISTA FORTE; 8) ESPANSIONE DEL
PARADIGMA GARANTISTA: VERSO IL DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE.

Il primo capitolo della PARTE 1 e diviso in tre smitoli: 1.1) Premessa:
dall'illuminismo utilitaristico al modello garantis di diritto; 1.2) Diritto penale: primo
modello giuridico del paradigma garantista (vadditformale); e 1.3) Dal
giusnaturalismo al giuspositivismo: lo stato legfisio di diritto e consolidazione del
paradigma protogarantista. Innanzitutto viene faitta digressione sull’illuminismo, per
arrivare alle dottrine giuspositiviste di base dico-utilitarista, concludendo che il
garantismo di Ferrajoli viene caratterizzato dautilitarismo ‘ex parte populj che

vincola la finalita della pena ai suoi destinatamuali, nella sua assenza, potrebbero

¥ FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione. Teoria del garantismo penaRoma-Bari: Laterza, 2008, p. 335-
6.
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soffrire mali ancora peggiori, equalizzando benedicosti e difendendo lintervento
penale al minimo necessario. In secondo posto, usilev evidenziare la ‘doppia
legittimazione del diritto penale’, l'esterna (o ugiificazione) e [linterna (o
legittimazione in senso stretto), con il consegeeaffrontare dei principi legati alla
‘pena’ (principio di retributivita o della conseguenzialdella pena al reato; principio di
legalita in senso lato o in senso stretto; e ppinaili necessita o di economia del diritto
penale), al'delitto’ (principio di offensivita o della lesivita dell’emto; principio di
materialita o dell’esteriorita dellazione; e pipio di colpevolezza o della
responsabilita personale) e girocesso’ (principio di giurisdizionalita; principio
accusatorio; principio dell’onore della prova; egipio del contraddittorio). Alla fine
viene analizzato il passaggio dal giusnaturalishguspositivismo, con il sorgere dello
stato legislativo di diritto{prima grande garanzia) e la conseguente congadiga del

paradigma ‘protogarantista’.

pY

II secondo capitolo della PARTE 1 e diviso in trettatitoli: 2.1)
Giuscostituzionalismo: secondo modello giuridicd garadigma garantista (validita
sostanziale); 2.2) Costituzionalismo garantista:principia iuris, democrazia
costituzionale e sistema di garanzie.8) Diritti umani e globalizzazione: necessita di
espansione del paradigma garantista nella sfezengtionale. In un primo momento si
sostiene che il passaggio dal giuspositivismo alsapstituzionalismo, con
I'introduzione delle costituzioni rigide nella sexa meta del secolo scorso, motiva la
‘seconda grande garanzia’: la legge non e piu aaemplicemente perché emanata da
autorita competente, ma si perché ha il suo cotdesayraordinato alla costituzione. In
secondo posto sono analizzaprincipia iuris, fulcro della tesi di Luigi Ferrajoli, e si
arriva alla sua ‘dimensione sostanziale della deesma’, dove sono analizzate le
garanzie primarie e secondarie, positive e negalire@lmente, si traccia un parallelo
tra diritti umani e globalizzazione, dove si vuaenostrare che l'attuale modello,
sregolato, di sviluppo oltre a generare un nuowazisano (che considera scontate la
miseria, la fame, la malattia e la morte di miliahi essere umani ‘senza valore’)
conduce alla regressione dell'ordine internaziormaléna guerra globale infinita come

strumento di governo di una sola superpotenza.

Il terzo capitolo della PARTE 1 viene diviso in tsettotitoli: 3.1) Crisi
(paradossale) della sovranita3.2) Dal costituzionalismo nell'antichita al
costituzionalismo globale: la democrazia a livedtvranazionale3.3) Dalla possibilita

12



alla necessita di una sfera pubblica internazionaiéversalizzazione dei diritti vitali
come garanzia alla pace. In un primo posto viertta fhanalisi della crisi della
sovranita, con il paradossale ‘principio dellauédforzamento tramite l'auto-
indebolimento’ (Beck): lo Stato nazionale si vedsteetto a delegare i suoi strumenti
alle istanze trasnazionali per aumentare le pdsaildli controllo, perché soltanto in
guesto modo potra rinnovarsi e ampliare la suai@nita e conformazione nella sua
nuova condizione di Stato post-nazionale. Doponei@nalizzata la possibilita di
costruzione di una sfera pubblica mondiale, conéodifiende Luigi Ferrajoli, che passa
da un modello federativo e un costituzionalismorapazionale, nel quale devono
essere create o rafforzate una serie di istituzio@rnazionali di garanzia (come il
proprio Tribunale Penale Internazionale) e asstautena ‘democrazia costituzionale
multilivello’, nelle sue dimensioni politiche, ciyiliberali e sociali. In terzo luogo, e
fatta un’analisi delle teorie della ‘guerra giuseadel dibattito tra iliberismo (che si
lega all”’universalismo’) e ilcomunitarismo (che si lega al ‘relativismo’ e al
‘multiculturalismo’), cercando nella Dichiaraziongniversale del 1948 il nesso tra

diritti umani e pace.

La seconda parte di questa tesi € intitof@ARANTISMO, STATUTO
DI ROMA E TRIBUNALE PENALE INTERNAZIONALE: | PRINCIPIA [URIS
NEL DIRITTO PENALE MONDIALE”, e viene divisa in tre capitolit) LE BASI
DELLO STATUTO DI ROMA: DAL DIRITTO INTERNO AL DIRITTO PENALE
INTERNAZIONALE; 2) L'ISTITUZIONE DELLO STATUTO DI ROMA TRA
DIRITTO MATERIALE, PROCESSO E UNIVERSALITA DELLA
GIURISDIZIONE: DAL PARADIGMA PROTOGARANTISTA AL PARRDIGMA
GARANTISTA FORTE NEL TRIBUNALE PENALE INTERNAZIONAIE; 3) LO
STATUTO DI ROMA TRA INCOMPATIBILITA, LACUNE, ANTINOMIE E CASO
PRATICO: | PRINCIPIA IURIS NEL DIRITTO PENALE MONDIALE E LA
APPLICAZIONE DEL PARADIGMA GARANTISTA NEL CASO THOMAS
LUBANGA DYILO

Il primo capitolo della parte 2 e diviso in tre teditoli: 1.1) Premessa: il
diritto (penale) internazionale e dogmatica; 1.2ackbcriminalita e diritto penale
internazionale: i crimini internazionali in sengo@o e la competenzatione materiae
dello Statuto di Roma, 1.3) Contributi a una cqénale internazionale permanente:
dall’istituzione di tribunaliad hocalla creazione dello Statuto di Roma. Nella prima

13



parte € fatta I'analisi delle dottrine ‘stataled (Btato e l'unico soggetto di diritto
internazionale) e 'individualista' (considera lividuo come soggetto unico di questa
branca del diritto), riflettendosi nella polemiad dualismo-monisme sui conflitti tra
gli ordinamenti interni e internazionali. In seconlliogo, sono esaminati i ‘crimini
internazionali’, fino ad arrivare alla competematione materiagrevista nello Statuto
di Roma: genocidio, crimini contro I'umanita, crimndi guerra e crimini di aggressione.
Infine, sono analizzati i tribunali internazionaktituiti dopo la Seconda Guerra
Mondiale (come i tribunali di Norimberga, Tokyo,-@ugoslavia e Ruanda), e altri
modelli di corti penali internazionali (come i tabali istituiti in Sierra Leone,

Cambogia, Kosovo, Timor Est e Iraq), fino ad amévallo Statuto di Roma.

hY

Il secondo capitolo della PARTE 2 e diviso in trettatitoli: 2.1)
Elaborazione dello Statuto di Roma e le fonti ditdi penale internazionale: paradigma
protogarantista; 2.2) Comprensione dei criminirimézionali come normgis cogens
paradigma garantista forte; 2.3) Principi genedal diritto penale e del processuale
penale internazionale e universalita della giurisdie: la consolidazione del paradigma
garantista nell’lambito internazionale. Nella prirparte e fatta I'analisi delle tappe
percorse fino alla creazione dello Statuto di Roows un successivo esame delle sue
fonti, sostenendo che quanto alla ‘consuetudinermaizionale’ il progresso del
paradigma garantista penale nel diritto penalenatdonale € ancora insufficiente. In
secondo luogo si sostiene che i crimini internaaliosono disciplinati dalla regola dello
jus cogensche, essendo assoluta, non dipende dalla votlatsoggetti interessati per
la sua applicazione. Infine, sono analizzati i @pn penali e di procedura penale
internazionale, che, secondo difeso in questa desipno essere intesi come norue
cogense, quindi, di incidenza impositiva. Una delle pipali conseguenze di tale
osservanza € lintroduzione del ‘principio di umgsadita della giurisdizione’, che
comporta la non applicabilita delle limitazioni &ige per quanto riguarda i crimini che
colpiscono l'umanita stessa, superando il clasgiamipio di territorialita del diritto
penale. Si sostiene che il Tribunale Penale Inixonale si inserisce in questo nuovo
modello di ‘concezione universalista’, altrimentmsara raggiunto l'ideale garantista

nell’ambito internazionale.

Il terzo capitolo della PARTE 2 é diviso in tre tetitoli: 3.1) Statuto di
Roma e referenziale normativista: (in)compatibilitdn 'ordinamento costituzionale
brasiliano; 3.2) Colmando lacune e risolvendo amtire: I'ineffettivita strutturale dello
14



Statuto di Roma; 3.3) Casdhomas Lubanga Dyiloe referenziale empirista:
I'applicazione deprincipia iuris nel diritto penale internazionale. Nella prima past fa

un confronto tra i ‘limiti materiali’ del TPI e Ifdinamento costituzionale brasiliano,
verificando se alcuni degli istituti previsti nel#tatuto di Roma (come l'ergastolo, il
surrendero la consegna dei cittadini al Tribunale, la reazone di un nuovo processo
in possibile offesa alla cosa giudicata e I'imprésbilitd di crimini internazionali)
hanno decretato una ‘incostituzionalita intrinsediafale Trattato. In secondo luogo, si
sostiene la tesi di ‘inefficacia strutturale’ delBiatuto di Roma, che é caratterizzato
dalla mancanza di garanzie primarie (come mancsgoceio della giurisdizione del
TPI sui crimini di aggressione e la non previsionelJo Statuto di Roma, di reati che
ledono la comunita internazionale nel suo insieto@e il terrorismo internazionale) e
secondari (come la giurisdizione ristretta e suasal del TPI, la mancata ratifica del
Trattato da parte delle grandi potenze, l'incapatiifar rispettare le proprie decisioni, e
I'impossibilita di indagare i funzionari, in attigio meno, da parte degli Stati che non
hanno ratificato lo Statuto di Roma). Infine, comeéerenziale empirista dello studio,
viene esaminato il cas@homas Lubanga Dyiloin corso nel TPI, esempio di

applicazione pratica derincipia iuris nel diritto penale internazionale.

Nelle conclusioni intitolate “Il TRIBUNALE PENALE
INTERNAZIONALE TRA GARANTISMO E NOMOFILACHIA: IL DIRITTO
PENALE MONDIALE”, si sostiene che l'espansione gelradigma garantista nel
campo del diritto penale internazionale signifiassbggezione dello Statuto di Roma a
guella - come definito da Ferrajoli - ‘embrionagastituzione mondiale’: la carta
dell’lONU del 1945, la Dichiarazione Universale @aitti Umani del 1948 e i due Patti

sui Diritti Civili, Politici, Economici, Sociali €Culturali del 1966.
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PARTE 1 — DALLE RADICI ILLUMINISTE AL PARADIGMA
GARANTISTA: L'ESPANSIONE INTERNAZIONALE DEL
DIRITTO

CAPITOLO 1. VALIDITA FORMALE E PARADIGMA PROTOGARAN  TISTA

1.1 Premessa: dall'illuminismo utilitarista al moddlo garantista del diritto

La finalita della legge, che orienta le sue dispasii legali e sanzioni,
e quella della felicita dei cittadini
FRANCESCO BACONE

L’illuminismo, movimento politico-filosofico con gwn’elite d’intellettual
del XVII secolo, soprattutto in Europa, s’insorsenito gli abusi dello Stato e della
Chiesa, innalzava la razionalita con I'obiettivorilormare la societa e la conoscenza
previa. Si difendeva il dominio della ragione swlisione teocentrica che predominava
dal Medioevo, poiché il progresso dellumanita eslgerazione della tirannia solo
sarebbero raggiunti con 'estensione dei princglladcognizione critica a tutti i settori

del mondo umano. Come cita Kant,

L llluminismo e l'uscita dell'uomo dallo stato dimarita che egli deve imputare a

se stesso. Minorita € l'incapacita di valersi delppo intelletto senza la guida di

un altro. Imputabile a se stesso & questa min@&da sua causa non dipende da

difetto d'intelligenza, ma dalla mancanza di decisie del coraggio di far uso del
proprio intelletto senza essere guidati da un &l8apere aude!Abbi il coraggio

di servirti della tua propria intelligenza!” E ques motto dell'llluminismo’

La filosofia illuminista fa una valutazione ottirtasdella ragione umana, il
cui uso critico € essenziale alla liberazione degndi metafisici e superstizioni
religiose. La riorganizzazione della societa dangpi razionali allontana l'idea che
I'evoluzione dell'uomo fosse predeterminata dalspés, facendo con che ogni essere

umano avesse piena coscienza di se stesso e lataggma determinare il suo destino.

* KANT, Immanuel. “Resposta & pergunta: o que éumihismo?”, publica@ semanal Noticias de
Busching, Berlim, 13 de setembro de 1783.

16



L’era della ragione propizia un ambiente favorewalla nascita di pensatori
e scrittori come John Locke (1632-1704), secondoidle 'uomo acquisiva conoscenza
con il passare del tempo tramite I'empirismo; BetéoEspinoza (1632-1672), legato,
principalmente, all’etica e al pensiero logico; Mesquieu (1689-1755), che idealizzo
la divisione del potere politico in Legislativo, éesitivo e Giudiziario; Voltaire (1694-
1778), difensore della liberta del pensiero e aitall'intolleranza religiosa; David
Hume (1711-1776), che rifiuto il principio di ca$iteae difese il libero arbitrio e lo
scetticismo radicale; Jean-Jacques Rousseau (I7778);1che difendeva l'idea di uno
stato democratico che garantisse I'uguaglianzatytér Denis Diderot (1713-1784) e
Jean Le Rond d"Alembert (1717-1783), che, insieonganizzarono un’enciclopedia
che radunava conoscenze e pensieri filosofici el@lica; Adam Smith (1723-1790),
grande difensore del liberalismo economico; Imméakaat (1724-1804), che sviluppo
pensieri nell'area dell’epistemologia, etica e rfistea; Gotthold Ephraim Lessing
(1729-1781), che tratto la libertd di pensieroitristiani; Benjamin Constant (1767-
1830), difensore, specialmente, delle idee di {bardividualé.

Molti altri autori illuministi furono fortemente fiuenzati dal
giusnaturalismo del XVII secolo, il quale proponebe la societa umana doveva essere
costituita su basi naturali e razionali. Conforrt@zard, “la natura era razionale, la
ragione era naturale, un accordo perfetto”, rileache la ragione e la natura, per
questi pensatori, hanno un rapporto costante. @Qukxtrina gius-naturalista dei diritti
fu un riferimento alla Rivoluzione Francese e awmi ad essere fondamentale alla
comprensione del Stato moderno. La Dichiarazione Rietti dellUomo e del
Cittadino difende la liberta, 'uguaglianza e laprieta come diritti di tutti, affermando,
nel suo preambolo, che “lignoranza, la dimenti@ozl disprezzo ai diritti del’'uomo
sono delle disgrazie pubbliche e delle corruziogi @Governi”, decretando *“i diritti
naturali, inalienabili e sacri degli uomini affirelquesta dichiarazione, costantemente
presente in tutti i membri del corpo sociale, passardare senza sosta i suoi diritti e

doveri”.

® per tutti si veda il classico: ABBAGNANO, NicolBizionario di filosofia. 32 ed. Torino: UTET, 2008,
passim.

6 HAZARD, Paul. O Pensamento Europeu no século X\Wil. Il. Trad. Carlos Grifo Babo. Lisboa:
Editorial Presenca e Livraria Martins Fontes, sd.
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Eventi come la Rivoluzione Francese, riferisce Hapgpfanno con che la
razionalizzazione del Diritto abbia piu forza basatlla filosofia dell’illuminismo, a
causa della sua struttura obiettiva, formale, ®sta, che dipende da definizioni chiare,
obiettive, coercitive e universali, per proclaméesue ‘verita eterne’. Come pensiero
filosofico, lilluminismo cerco, nell'apriorismo déDiritto, i fondamenti di che devono
esistere norme giuridiche assolute e universalmalide, obbligatorie e immutabili. E
conclude: per questo si puo dire che l'intereskeastruzione di un sistema giuridico
che vuole essere logico-esegetico-normativo, feme che la legge diventasse la
principale fonte del Diritth Lilluminismo fu un modello alle trasformazionii d

convergenza razionalista e liberale-individual®ia s'impose nei secoli successivi.

| ‘diritti naturali, inalienabili e sacri dell’'uompconsacrati nel preambolo
della Dichiarazione del 1789 - citati da Rao conmeimnsieme di principi supremi,
universali e necessari che, presi dalla natura anpen la ragione, in alcuni momenti
ispirano il diritto positivo, in altri sono immedamnente applicabili tramite questo
diritto, quando vengono definiti come i diritti fdamentali delluomd -, sono
identificati nell’opera di Locke nell'individualisme nella proprieta privata, nell'opera
di Rosseau nel contrattualismo e nei diritti cieiime I'estensione dei diritti naturali e
nell’opera di Hobbes nella societa civile come preaione allo sterminio di tuttiontro

ogni altro.

Con Hobbe¥ il modello di stato di diritto ebbe la sua ispim® iniziale.
Nel dibattito metateorico tra un filosofo e un ggta, l'autore cita la frase
rappresentativa che diviene il riconoscimento aleidel garantismo giuridico: “una
legge & l'ordine di quelli che hanno il potere smw™. La condizione hobbesiana
riferisce, pertanto, che é l'autorita, e non laiteerche detiene il potere di fare le leggi

(auctoritas, non veritas facit leggmessendo presentata come una specie di garanzia

" HUPPFER, Haide MariaA Filosofia do Jusnaturalismo Moderno-lluministamoe Paradigma
Precursor da Cientificidade do Direit&Revista Temas Atuais de Processo Civil V.1, ndgdsto 2011.
8 In questo senso: BOBBIO, Norbertbpositivismo giuridico Torino: Giappichelli Editore, 1996.

° RAO, Vicente.O direito e a vida dos direitos. |, t. |. S&o Paulo: Editora Resenha Universit4 976,
p. 45-6.

19 Nella sua celebre opethLeviatano - a causa dell’lesempio privilegiato nella sua epacHobbes
discorre sulla nefasta natura umana e la neceisitéere leader e della societd. Nonostante alowmiini
siano piu forti e intelligenti degli altri, lo statdi natura viene caratterizzato da un ambientee dwn
esiste un governante, ma I'egoismo dell’'uomo lupardaltro uomo lfomo homini lupys culminando
con una costante guerra di tutti contro ogni aftvellum omnium contra omneQui nasce l'idea di
contratto sociale. HOBBES, Thoma®viatang Bari: Laterza, 1911.

' HOBBES, ThomasDialogo entre um filésofo e um jurist&&o Paulo: Landy, 2001, p. 36.
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legale positivé, in opposizione allidea di un diritto anterioreirlipendente dallo
stato. Questo perché in Hobbes la legge civiledifferisce dalla legge naturale (quella
deve conferire efficacia a questa), dovendo regtrsi, quando necessario, al

mantenimento della pate

Questa ‘garanzia legale positiva’ puo essere ceraid la nascita del
sistema garantista, dalla comprensione della ddpp&one leggittimatrice del diritto e
dello Statd”, rappresentata dalla separazione tra diritto eal@orCome citato da
Gianformaggid®, uno dei principi fondamentali sostenuti e tenazetm difeso dai
rappresentanti del giuspositivismo analitico itatiadegli anni 60 e 70 e il principio
della divisione traesseree dover essere;considerato rilevante tanto dalla logica come
dall’'etica, e, insieme a questo, come una sucaesstoerente, della separazione tra
diritto e morale. Conforme all’autrice, questo eéuaignente il principio cui Luigi
Ferrajoli forse rincorre piu frequentemente in duth sua operdiritto e Ragione
basando le sue tesi e dichiarando inoltre di esgergilastro fondamentale del suo

lavoro.

Questo doppio criterio di fondamenti del dirittodi validita interna e
giustizia esterna - denota il progresso del pdsitio giuridicd® e stabilisce la matrice
della teoria garantista, meta-logica e meta-sdieati vincolata all’autonomia dei
giudizi a proposito di qualsiasi altro criteriorsen quello esclusivamente stabilito dalla

12 FERRAJOLLI, Luigi.l Diritti fondamentali In: FERRAJOLI, Luigi. “Diritti Fondamentali. Unidattito
Teorico”. Roma-Bari: Laterza, 2001, p. 21. FERRAJQIuigi. Diritto e ragione. Teoria del garantismo
penale Roma-Bari: Laterza, 2008, p. 212.

¥ HOBBES, ThomasThe English Works of Thomas Hobbes of Malmestuarydon: Bohn, 1839-45. 11
vols. Vol. 3. Chapter: XXVI: of civil laws. Dispohile in: <http://oll.libertyfund.org/title/585/898%,
consultato nel 02 marzo 2011. BOBBIO, Norbelt@ensiero politico di Hobbes1987. Disponibile in:
<http://www.4shared.com/dir/9011862/baleb697/sigantml>, consultato nel 02 marzo 2011.
MARRAMAO, Giacomo.Dopo il Leviantano Individuo e comunita. Torino: Bollati Boringhie2000,

p. 12.

1 BOBBIO, NorbertoDalla struttura alla funzione. Nuovi studi di tearilel diritto. Roma-Bari: Laterza,
2007, p. XX.

> GIANFORMAGGIO, Letizia.Derecho y Razén entre ser y deber, sen “Las Razones del Garantismo
- Discutiendo con Luigi Ferrajoli”, Bogota: Temi&)08, p. 17.

6 BOBBIO, Norberto.O positivismo juridicoS&o Paulo: icone, 1995, p. 38 e segs. NAVARR®|dPa
Tensiones conceptuales en el positivismo jurididaxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alieant
N° 24, 2001, p. 133-163. CAMPBELL, Torkl sentido del positivismo juridicdoxa. Cuadernos de
Filosofia del Derecho. Alicante. N° 25, 2002, p.33&B1. SCHIAVELLO, Aldo; VELLUZI, Vito. Il
positivismo giuridico contemporaneo. Una antologiarino: Giappichelli, 2005.
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legge, cui risultato era, favorevolmente, la gai@ne la certezza del diritto

convenzionato, espressamente dichiarato comie.tale

Per Bobbid®, il metodo proprio della scienza del diritto, comfe al
giuspositivismo, consisteva in osservare il diritome fatto,com’¢ come diritto
positivo. In sostituzione, il dirittcome deve esseeell diritto giusto o diritto naturale o
razionale, che non e oggetto possibile di sciemza,di preferenza. In Ferrajoli, il
positivismo giuridico si basa sulla separazionedirdto e morale e tra diritto e natura.
Conforme all'autore, il diritto positivo ‘descrittmelle sue teorie unicamente come
diritto esistente non deriva dalla morale e non pssgere trovato nella natura, anzi, €
‘posto’ da un’autorita e, percio, € caratterizzadalla sua indole artificiale e
convenzionale. Dire che il diritto moderno € ‘po&t significa, per Ferrajoli, non solo
che sia ‘fatto’ o ‘messo’ dagli uomini ma addiritiue come gli uomini lo vogliono e,
ancora, lo pensano; e in questo modo, l'oggettdadslia teoria - diversamente
dall'oggetto di altre tesi empiriche - non € naleyana artificiale, prodotto, a sua volta,

da (altre) teorié®.

Gianformaggio considera [I'accessione ferrajolianavofuzionaria a
proposito della teoria giuspositivista e ancheaaifivismo giuridico®’, ed afferma che
essa e lontana da quebB#&andarddel positivismo giuridico analitico italiano, pbi&
accetta le conclusioni considerate proprie dalleeazioni diverse dal diritto (il
giusrealismo e il giusnaturalismo) riguardo allealgqul giuspositivismo manifestava
rigorosa opposizione; ed e vicina, da altrondee atcezioni odierne del diritto
considerate anti-giuspositiviste e che rifiutanodiatinzione tra I'essere e il dover

esserg.

L’autonomizzazione del piano interno della validitagiuridica

(legittimazione) a proposito dei criteri esterni glustizia (giustificazione) dei suoi

' FERRAJOLLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 204-5.

8 BOBBIO, Norberto.Giusnhaturalismo e positivismo giuridicMilano: Edizioni di Comunita, 1965, p.
106-7.

9 FERRAJOLI, Luigi.Notas criticas y autocriticas em torno a la diséassobre ‘Derecho y Razgrém
“Las Razones del Garantismo - Discutiendo con LEggrajoli”. Bogota: Temis, 2008, p. 478.

0 GIANFORMAGGIO, Letizia.Derecho y Razén entre ser y deber.seop.. cit., p. 20.

L GIANFORMAGGIO, Letizia.Derecho y Razén entre ser y deber.seop. cit., p. 18.
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contenuti, ebbe come risultato, in un primo momelatdimitazione del potere punitivo

dello stato, e in questo modo la creazione di tfmnpenali razionalmente idofiée

Non Vv’é in Ferrajoli, una teoria della pretesa pivai ma i fondamenti della
limitazione della pretesa punitiva, poiché la psnarienta dalla prevenzione generale
negativa®. Nella sua accezione, intitolatailitarismo riformato?*, vi & la ripresa dei
postulati invocati da Beccaria, nel senso del masdienessere possibile al massimo
numero dei cittadini, aumentandolo in previsionetg I'intervento statale deve essere

contenuto, per causare la minor sofferenza possabiiievianti.

L’evoluzione della teoria garantista e influenzatame ci si puo vedere, da
dottrine giuspositiviste di basi filosofiche utdristiche, le quali, inizialmente in
Benthan?®, servirono a sostenere la formulazione dei pringirmativi volt
allinteresse dei cittadiffi, stabilendo ildover esseredel diritto e dello stato e
determinando i fini e i limiti dei poteri del pomolin generale) e del governante (in

particolare§’.

Bentham invoco il principio dell'utilita in questid concrete, come il
sistema politico, giuridico ed economico, la lildersessuale e I'emancipazione
femminile. Nella sua opetdatroduzione ai Principi della Morale e Legislaze(1789),

il teorico inglese difende la regola di raggiungdémemassima felicita possibile al
massimo numero di persone che dovrebbe avere um puonordiale nella creazione

delle leggi, dove il legislatore massimizza la diédi di tutta la comunita creando

22 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op., cit., p. XVI.

2 Ferrajoli, facendo riferimento a Grozio, Hobbescke, Beccaria, Filangieri e Bentham, riferisce kehe
dottrine della prevenzione generale cosiddetigativa o dellintimidazione hannoil merito di essere le
sole a non confondere programmaticamente il didtin la morale o con la natura, o, quanto meno, di
essere in proposito neutrali. Cid dipende dal fatte esse non hanno di mira i delinquenti, né come
singoli né come categorie tipologiche, ma la gdiardei consociati, di cui, tuttavia, non valo@gao
aprioristicamente, come le dottrine della prevemzipositiva, I'obbedienza politica alle leggi. drd
utilitarismo, peraltro, si collega direttamenteaatfadizione illuministica, che con maggiore tepdida
separazione tra il diritto e la morale. Se ne poessdistinguere due sottogruppi: a) le dottrine
dell'intimidazione esercitata sulla generalita densociati per mezzo dedsempioofferto dall'inflizione
operata con l@ondanna b) quelle dell'intimidazione rivolta anch’essdaafjeneralita, ma, per mezzo
dellaminacciadella pena contenuta nelegge FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 264-

5.

24 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 314.

% BENTHAM, Jeremy.An Introduction to the Principles of Morals and ligigtion, Chapter XI, ‘Of
Human Dispositions in General’, X1.2 Il. Disponibil sul sito <http://www.econlib.org/library/
Bentham/bnthPML.htmlI>, consultato il 03 marzo 2011.

%6 CHIASSONI. PierluigiL’indirizzo analitico nella filosofia del dirittol. Da Bentham a KelsefT orino.
Giappichelli Editore, 2009, p. 8.

2 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 246.
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un'identitd d'interessi tra ogni individuo e i suobncittadinf®. Per Stuart Mill,
I'utilitarismo € la dottrina che accetta I"utilita il ‘principio della massima felicita’
come base morale, sostenendo che le azioni sometteonella misura in cui esse
tendono a promuovere la felicita ed errate quaedddno a produrre il contrario della
felicita. Per ‘felicita’ si capisce il piacere ea$senza di dolore; per infelicita, dolore e
privazione del piacere. La teoria della vita suljlaale si basa questa teoria della
moralita, ossia, che il piacere e I'assenza di @okono le uniche cose desiderabili
come fine, e che tutte le altre cose desideradiile (sono cosi numerose nello schema
utilitarista come in qualsiasi altro) sono desitddraia per il piacere inerente, sia come

un mezzo per promuovere il piacere e minimizzadeiibre®.

Due secoli dopo Bentham, il filosofo americano JBawls, nel prefazio di
Una teoria di Giustizig1971), e dopo il Liberalismo Politico(1993)°, afferma che il
pensiero morale determinante nella societa modeccalentale fu sempre basato su
qualche forma di utilitarismo. Quando la Dichiaca® dei Diritti Umani (1948)
dispone che “le distinzioni sociali non possono Begere basate sull'utilita comune”, e
la Dichiarazione di Indipendenza degli Stati Ul{r76) si riferisce a una societa nella
quale tutti “cercano la felicita”, € chiara la mierautilitarista con la quale si regge la
comunita occidentale. La sfida sara la soluzionantiigonismi apparenti, specialmente

guando da una parte si presentera l'utilita e alaldl il diritto e la giustizia.

Il rapporto illuminismo-utilitarismo-garantismo éraolare: basato sulle
dottrine liberiste illuministe che determinarono daparazione tra diritto e morale,
I'utilitarismo sostenne che la pena, dal punto ditas esterno al diritto, si mostrava
necessaria per impedire un male maggiore, senzaotamione religiosa, etica o
vendicativd. Sorge, come detto, I'antagonismo: se il modetititarista & legato alla
ricerca della felicita generale, questa potrebbgeres raggiunta a qualsiasi costo,
addirittura con l'uso della tortura o della penartirte del deviante? La risposta, come

si vedra, viene analizzata dal modello garantista.

28 BENTHAM, JeremyAn Introduction to the Principles of Morals and ligigtion.., op. cit.
29 MILL, John StuartO Utilitarismo (1861). S&o Paulo: Ed. lluminuras, 2000, p. 10.

9 RAWLS, JohnO Liberalismo Politico22 ed. Sdo Paulo: Editora Atica, 2000, p. 22.

31 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 246-7.
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Il garantismo sorge giustamente dalla trasposizideleprincipioex parte
principis - in cui uno stato di eccezione, come sostegonochidaef? e Carl Schmift,
potrebbe subordinare il diritto al primato delldijpca e alla cosiddetta ragione dello
stato - al principiex parte populiil cui fine del diritto mirava I'utilita (il bengsere) dei

governati*.

Il postulatoex parte principissi caratterizzo dalla confusione tra diritto e
morale, enfatizzando la ragione dello stato inioetnto della ragione di diritto, poiché
si proponeva alla massima utilita concernente izainaecessari impiegati dal potere
pubblico per raggiungere i fini determinati. La seguenza fu lo stimolo a modelli di
diritto autoritarf, senza preoccuparsi in osservare i limiti stakilipoteri concernenti

la promozione delle garanzie giuridiche dei cittadi

La legittima origine del pensiero illuminista e ¢t@ttualistico del XVII
secolo si trova nellutilitarismaex parte populi che puo essere presentato da due
giustificative: I'una che cerca la massima utilitdssibile per la maggioranza dei non
devianti; I'altra che desidera il minimo malessaezessario dei deviarfti La prima,
poiché e legata agli interessi di sicurezza sociabe® impone limiti alla punizione,
giacché la felicita della maggioranza delle perspoieebbe essere ottenuta in qualsiasi
forma. La seconda vincola la finalita della penaalmente ai suoi destinatari, che nella
sua assenza potrebbero soffrire mali ancora magegigualizzando benefici e costi e

difendendo lintervento penale al minimo necessario

Nonostante la prima forma di giustificazione seta&tia preferita dei sistemi
penali di questo secolo (legittimazione del dirpeEnale massimo), solo un utilitarismo
basato sulla seconda sara capace di evidenzialgitio penale minimo fondato su una

visione esterna del sistema giuridico.

Per questo motivo il diritto penale, da un latcaasa del rapporto circolare
tra convenzionalismo penale e stretta legalitayrdaltro tra il cognitivismo processuale
e stretta giurisdizionalita, si presenta come hege privilegiato dell’epistemologia

32 MACHIAVELLI, Niccold. Il Principe. Disponibile in: <http://www.ibiblio.org/ml/librit/
MachiavelliNB_IIPrincipe/main_h.html>, consultatelraprile 2011, specialmente il cap. XVIII.

33 SCHMITT, Carl,El concepto de lo politicdMadrid: Alianza Editorial, 1998, p. 9 e altre.

% FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 207.

% NEUMANN, Franz.Lo stato democratico e lo stato autoritari®ologna: Mulino, 1973, p. 343 e altre.
% FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 248.
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giuridico-garantista: a una perché la stretta leg@hpone il carattere formale o legale
della deviazione punibile; all'altra perché, in @dazione alla prima come propria
condizione di effettivita, la stretta giurisdiziditaa si vincola alla determinazione

concreta di questa deviazione. E cid che sarashscoel prossimo item.

1.2 Diritto Penale: primo modello giuridico del pamadigma garantista (validita
formale)

Senza limiti usciamo dallo Stato di Diritto verswouStato Poliziesco.
Fuori controllo, le forze del potere punitivo predino un massacro,
un genocidio. Il Diritto Penale é indispensabiléagbersistenza dello
Stato di Diritto, che non €& fatto di una sola vadtmemmeno &€ sempre pronto.
Vi & una lotta permanente con il potere
ZAFFARONI

Il diritto penale degli ordinamenti sviluppati siegenta, oggigiorno, come

tecnica di controllo della deviazione sociale.

Il controllo sociale & condizione di base alla vita societa. Con esso
vengono assicurati I'eseguimento delle aspettativ@ondotta e I'interesse delle norme
che reggono la convivenza, conformandoli e statalzloli controfattualmente, in caso
di frustrazione o0 mancato eseguimento, con la ttispesanzione imposta da una
determinata forma o proceddfall controllo sociale determina, in questo modlimiti
della liberta umana nella societd, costituenda atiesso tempo, uno strumento di

socializzazione dei suoi memtfi

Accanto alla famiglia, scuola, professione, gruppciali o ai media, che
sono forme - informali - di controllo sociale, iiritko penale si presenta come un
controllore giuridico molto formalizzato, prevedenid forma piu violenta d’intervento
dello Stato nell'orizzonte individuale del cittadin la pena criminale -, per evitare
comportamenti considerati indesiderabili o intalali. Avviene che oltre ad non essere

pY

I'unico, il diritto penale non é addirittura il piilmportante meccanismo di controllo

In questo senso: PARSONS, Talc@itsistema socialMadrid: Revista de Occidente, 1966, p. 259.
¥ MUNOZ CONDE, FranciscdDireito Penal e Controle SociaRio de Janeiro: Forense, 2005, p. 20.
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sociale, poiché le norme penali, di per s€, sormuofiitienti per mantenere il sistema di
valori sul quale giace una societa. Si sa che &teieuccidere’, ma tale conoscenza é

acquisita primariamente con la norma sociale, @ dopo con la norma giuridica.

Dinanzi a cio, una considerabile parte della dwdtrimoderna - come
Hassemer e Roxif®, ad esempio - intende che la meta preventiva genelel diritto
penale non €& la motivazione intimidatrice dei dittd ma la motivazione integratrice
del consenso tramite la conferma e la garanziae dedfme di base che reggono la
convivenza sociale. Non e un caso che il ‘diritengle attuale’ viene informato da
principi che hanno [lorigine nella tradizione gdida dellilluminismo e del
liberalismo. Come citato da Figueiredo Dfasn uno Stato di Diritto il principio di
legalita costituisce la frontiera insuperabile depunibilita - e, con cid, anche la
frontiera di tutto il fenomeno criminale. Questgrsfica che la protezione dei diritti,
liberta e garanzie deve essere portata a montesoloriramite il diritto penale, ma
addiritturadinanzial diritto penale. Anche perché un’efficace prearene al reato, che
il diritto penale mira raggiungere, solo avra esii® saranno eretti limiti stretti
all'attuazione dello Stato, dinanzi alla possikiliti un suo intervento arbitrario o

eccessivo.

Nell'opera di Ferrajoff vi & una doppia legittimazione del diritto penale:
I’ esterna(o giustificazione) e ihterna ( o legittimazione in senso stretto). La prima si
riferisce alla legittimazione del diritto penalencoiferimento a principi normativi
esterni al diritto positivo, cioe, a criteri di wéhzione morali, politici o utilitari di tipo
extra 0 meta-giuridico. La seconda si riferisda kgittimazione del diritto penale con
riferimento ai principi normativi interni allo stes ordinamento positivo, cioe, a criteri

di valutazione giuridici o, volendo, intra-giuridic

Il primo tipo di legittimazione riguarda le ragioasterne, ovverossiael
diritto penale, riguardante l'idea djiustizig un sistema penale solo potra essere
considerato legittimo dal punto di vista esternc@esiderato ‘giusto’ basato su criteri

morali, politici, razionali o naturali. Il second@o di legittimazione si riferisce alle

% HASSEMER, Winfried Fundamentos del derecho peraarcelona: Bosch, 1984, p. 391.

“CROXIN, Claus Culpabilidad y prevencién en Derecho per&R: Madrid, 1981, p. 134 e 182.

“1 DIAS, Jorge de Figueired@ireito Penal, Parte GeralTomo |. 22 ed. Coimbra: Coimbra Editora,
2007, p. 22.

“2 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 197.
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ragioni interne ai diritto penale, riguardante I'idea di validita; aasvolta, il sistema
penale sara legittimo dal punto di vista interno cemsiderato ‘valido’, ossia, in
conformita alle norme del diritto positivo che digimano la sua produziofié

La dicotomia tra le due legittimazioni si presemtame il presupposto
teorico e assiologico del modello penale garantissagendo che la sua legittimita
politica sia solo esterna, e che la sua legittimitaidica sia solo interna. La confusione
tra le due legittimazioni sfocia, da un lato, mglisnaturalismoe nelsostanzialismo
giuridico, caratterizzati da una concezione sostanziale @-gutridica della validita,
intesa come conformita a valori di ‘diritto natwab ‘ideali’ superiori alle norme del
diritto positivo; da un altro generaldgalismoo formalismo eticocaratterizzato da una
concezione formale e giuridica di giustizia e, caroaseguenza, I'assunzione del diritto
positivo come valore etico al quale si deve adesimon solo per ragioni giuridiche, ma

anche per ragioni politiche o moféli

La mancata distinzione tra le due legittimazionitpi@a alla subordinazione,
da un lato, del diritto alla morale, pregiudicaneédonti positive del diritto in favore di
criteri esclusivamente valutativi, e, dall’'altrayb®rdinando la morale al diritto, e in
questo modo legittimando, solo in base alle foagali, il contenuto delle leggi, non
importando quali siarf6. La conseguenza & la creazione di sistemi psnatanzialisti
e autoritari, che daranno ragione alle tesi pastgvdel ‘delinquente naturale’ e della
‘difesa sociale’, o quelle soggettive del ‘tipo alitore’, o del ‘diritto penale della
volonta’, dottrine che ammettono o raccomandanacltisione nella legge di criteri
valutativi e di riferimenti indeterminati, rinforado il principio di legalita penale inteso
in lato sens®. Esempio di cid & la tesi di Guinther Jakobs itetto ‘diritto penale del
nemico®*’, che non vuole stabilizzare le norme (prevenzigeaerale positiva), ma
denominare determinati gruppi di trasgressori @rici” dello Stato o della societa),

caratterizzandosi come un ‘diritto penale d’autore’

43 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 197-8.

“ FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 199-200.

4> FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 200.

4 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 201. A sua volta, retta legalitarichiede che i
divieti legali siano formulati senza criteri genled valutazione esterna, ma solo per criteri mezate
giuridici ed interni.

47 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Canci®erecho penal del enemigbladrid: Civitas, 2003.
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Da altronde, la separazione tra diritto e moral® gomprendere cose
diverse, dipendendo da come [I'espressione vienesantin sensoassertivo o

prescrittivd’®.

Intesa insenso assertivo o teoricta formula della separazione tra giudizi
giuridici o di validita e giudizi etico-politici @i giustizia ha tre significati: in primo
luogo, essa €& ungesi meta-logicache preclude, come ‘fallacia naturalistica’, la
derivazione del diritto valido o ‘come €&’ del diatgiusto o ‘come deve essere’, e vice-
versd®. in secondo posto, & umesi scientificache esclude, poiché costituente di una
fallacia, I'idea che la giustizia sia una condiaamecessaria o sufficiente della validita
delle norme giuridiche (tesi del monopolio dellaogwzione giuridica dallo Stato);
infine, si presenta comiesi meta-scientificaulla reciproca autonomia del ‘punto di
vista interno’ (o giuridico) e del ‘punto di visésterno’ (o etico-politico o sociologico)

nello studio del diritto.

La separazione tra legittimazione interna e giugsizione esterna nel
secondo senso - prescrittivo o0 assiologico - si traogome una conquista
dell’'utilitarismo giuridico illuminista, equivaleata un principio meta-giuridico che,
come tale, non e vero né falso, ed enuncia un dessere’ del diritto e dello Stato,

imponendo loro 'onere della giustificazione ddltelita utilitariste esterne ad e35i

Nell'orizzonte del diritto penale questa dottrinaésrivelata, storicamente,
tramite tre principi assiologici diversirelativi rispettivamente alla pena, al reato, e al
processd. Utilizzata nella giustificazione dellpenae dei suoi modi di esecuzione, il
principio comporta che anche la sanzione penaledewe avere contenuti o finalita
morali: cosi come la previsione legale e l'applioae giudiziaria della pena non
devono servire a sanzionare o ad accertare I'imiitenraosi la sua esecuzione non deve
tendere alla trasformazione morale del condannapplicata alreato tale dottrina
comporta che il diritto penale non ha il compitoirdporre o rafforzare la morale, ma

solo di impedire la commissione di azioni dannosetprzi. Utilizzato neprocessope

“8 FEERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 204.

49 E I'applicazione della “legge di Hume”, per la gua’intende la tesi secondo cui non si possono
derivare logicamente conclusioni prescrittive o afioda premesse assertive o fattuali, né vicevérsa.
HUME, David, Trattato sulla natura umanaliv. lll, parte I, p. 481-503apud FERRAJOLI, Luigi,
Diritto e ragione.., cit., p. 227.

Y FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 207.

*l FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 207-8.
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conseguentemente nei problemi di giurisdizione, piincipio normativo della
separazione impone che il giudizio non verta smitaalita, o sul carattere, 0 ancora su
aspetti sostanziali della personalita del reo, aba sui reati che gli sono imputati.

Tali principi rappresentano la base filosofico-podi di tutte le garanzie
penali e processuali che, d’altro canto, in un primomento, sono state elaborate
teoricamente dalle dottrine riformatrici illumingste poi incorporate in senso positivo
nei codici e costituzioni, tramite la stretta legab tassativita dei reati, dell’'esteriorita e
materialita delle azioni delittuose, dell’'offengdvi dell’evento, della colpevolezza,
dell'onere della prova, del diritto alla difesa elld connessa presunzione d’innocenza

in assenza di prove e di giudiZio

Per definire la concezione garantista di dirittaioresponsabilita penale,
Luigi Ferrajoli elabora un modello-limite composia dieci implicazioni deontiche, o
assiomi, o principi assiologici fondamentali, stdémdenzialmente e mai perfettamente
soddisfacibile, elaborato soprattutto dal pensigiasnaturalista dei XVII e XVIII
secoli, che li concepi come principi politici, o ralh o naturali di limitazione del potere
penale ‘assolutd®. Posteriormente incorporati alle costituzioni alificazioni degli
ordinamenti evoluti, tramutandosi in principi gaidi del moderno Stato di diritto, i
dieci assiomi sono per di piu le garanzie penghr@essuali relative alle ‘pene’, al
‘reato’ e al ‘processo’, la cui funzione non é dali permettere o legittimare, bensi di
condizionare o veicolare - e pertanto delegittimanéesercizio assoluto del potere

punitivo.

Le garanzie riguardanti Igpena vengono disposte nei principi (i) di
retributivita o della conseguenzialita della peheeato, (ii) di legalita in senso lato e di

legalita in senso stretto e (iii) di necessita eabnomia del diritto penale.

La prima garanzia del diritto penale e quella laegatbrocardo latinaulla
poena sine criminepoiché la pena é una sanzig@repter delictum ossia, applicabile
alla presenza di un reato che costituisce la susaca condizione necessaria, avendo un
effetto o conseguenza giuridica. Hart riferisce ghincipio della retribuzione penale

non espressa il fine, anzi espressa il criteriaidiribuzione e di applicazione delle

2 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 209.
3 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 69.
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pené”. Inoltre, se “retribuzione &, per definizione, y@ezione®, diviene chiara la
connessione tra la natura retributiva della penk esua funzione di prevenzione
generale dei reati , escludendo la punizione aelbcente, “anche se considerdtoper

si cattivo, deviato, pericoloso, sospetto o propaais@ato®®. Come citato da Hobbes,
“tutte le penitenze di sudditi innocenti, sianorgiao piccole, si oppongono alla legge
naturale poiché la punizione si da solo quandoemevia trasgressione della legge, non
potendo, percid, applicare una pena a un innocgnté& altro canto, il principio della
retribuzione come prima e fondamentale garanziadid&to penale, deve orientare
I'idea utilitaria della prevenzione, sotto pena tcasformarsi in uno dei principali
ingredienti del moderno autoritarismo penale, assoiosi a dottrine correzzionali della
difesa sociale e della prevenzione speciale etiiegihdo le tentazioni soggettivistiche
proprie del diritto penale massifio Questo ‘massimalismo penale’ & rappresentato
oggi da diversi movimenti punitivisti, tali: (8w and order coordinato dall’ex sindaco
newyorkesiRudolph Giuliani, enfatizzando la ‘tolleranza zerelativa alle ‘piccole
infrazioni’; (b) three strikes and you are oubrmula californiana identificata dalla
sproporzionalita, in cui I'ergastolo € una poséibiper chi comete tre reati contro la
propriet&”; (c) broken windowg‘teoria delle finestre rotte’}: una piccola infrazione,

guando tollerata, pud portare a reati piu graviumezione di una sensazione di anomia,

> HART, Herbert Lionel AdolphusResponsabilitd e pena: saggi di filosofia del dixjtVilano: Edizioni

di comunita, 1981, p. 29-38pudFERRAJOLI,Diritto e ragione.., op. cit., p. 363.

> ROSS, Alf.Colpa, responsabilita e penadilano: Giuffre, 1972, p. 15Gpud FERRAJOLI, Diritto e
ragione.., op. cit., p. 363.

6 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 364.

>’ HOBBES, Thomasd.eviatano.., op. cit., p. 260.

8 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 364.

%9 In questo senso: CONDE, Francisco Mufioz. Le ritoralla parte speciale del Diritto Penale spagnolo
nel 2003: dalla ‘tolleranza zero’ al ‘diritto peealel nemico’. Trad. Themis Maria Pacheco de Choval
Revista Eletronica de Ciéncias Juridicas, RECjja@25, disponibile in: <http://revista.ampem.orf.b
2005/02.01_ReformasParteEspcial-RECJ.02.01-05.jpdhsultato il 15 marzo 2011.

% | 'origine della tesi si trova su un articolo puishto da JAMES Q. WILSON e GEORGE KELLING,
nel 1982, nella rivista nordamericana Atlantic Mgnton il titolo Broken Windows: the police and
neighborhood safetyl 'idea €& di che la clemenza e condiscendenzapimoli disordini del quotidiano
non devono essere minimizzate, visto che potranenthre importanti fonti d’irradiazione di crimilita
violenta. La teoria viene illustrata da un inteegge esempio. Due macchine sono state abbandonate,
senza targhe, con il cofano aperto in due vie fieminti citta. Una, a Palo Alto, California; I'adt nel
Bronx, New York. La macchina parcheggiata nel qeetBronx, & stata immediatamente spogliata, in
meno di dieci minuti. | primi ad arrivare alla maata sono stati padre, madre e un figlio (di urss
famiglia) che hanno portato via il radiatore e &téria. In poco tempo la macchina ¢ stata varmshz

In un periodo di ventiquattro ore la macchina sex\da playground per i bambini. La maggior parte de
vandali era ben vestita e di carnagione biancambachina, nelle stesse condizioni, parcheggiatanin
quartiere dell’elite a Palo Alto, non & stata tdaacaell’arco di una settimana. Il ricercatore, @lloha
distrutto un finestrino della macchina con un nlborte in poche ore la macchina é stata ugualmente
spogliata. Cid € stato fatto, nello stesso modo,pdesone di carnagione bianca, apparentemente
rispettabili. In questo senso: SHECAIRA Sérgio &#o. Tolerancia Zero Articolo pubblicato in
Revista Internacional de Direito e Cidadania, m.5,65-176, ottobre 2009.
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esistente in alcune zone della cittd; (tigking bomb scenarf ammette
eccezionalmente la tortura quando praticata pefasalla vita di milioni di persone,
creando un contesto di panico sociale che generpasia 0 addirittura ammirazione

riguardo al torturatore, e odio o indifferenza eitdorturato.

La seconda garanzia del diritto penale, carattetézzlal brocardmullum
crimen sine legeviene disposta dal principio di mera legalitagiilmo postulato del
positivismo giuridico) e dal principio di strettadalita (il secondo postulato del
positivismo giuridico). Il primo attua come norma dconoscimento di tutte le
prescrizioni penali legalmente vigenti o positivanee esistenti: si tratta di regola
semantica che identifica il diritto vigente comegetio esaustivo ed esclusivo della
scienza penale, stabilendo che solo le leggi (elanamorale o altre fonti esterne) dicono
cid che cos’é reato e non anche cid che & pe¥caolo la separazione tra diritto e
morale e il riconoscimento che il diritto penaléotalmente convenzionale puo evitare
I'artificio ideologico di sovrapporre al disvalorgiuridico un aprioristico disvalore
morale o sostanziale. D’altronde,pfincipio di stretta legalita,nella misura in cui
condiziona la validita delle norme penali alla dezmne tassativa delle figure di reato
da esse definite, equivale a una regola semantib& condizioni d’uso della parola
‘vero’, non solo nella pratica penale, ma anchdanstienza giuridicd. La legalita
ampiao mera legalita(semplice legalita della forma e della fonte), ierfgjoli, & la
condizione di vigenza o esistenza delle norme cbegolono pene e reati, indipendente
dal contenutor{ulla poena, nullum crimen sine lggéa legalita stretta(tassativita dei
contenuti), d'altronde, € il risultato della suanfarmita a proposito delle altre garanzie,
per ipotesi di gerarchia costituzionale, presermandome condizione di validitd o
legittimita delle leggi vigentir(ulla lex poenalis sine necessitate, sine iniusae
actione, sine culpa, sine iudicio, sine accusatjasiee probatione, sine defensiytfe
Diversi autori identificarono l'illuminismo come dtigine del principio di legalita:
Jescheck riferisce che il principio nasce con il contraiociale; Welzel afferma che

solo “all’'eta dell'lllustrazione (Eta dei Lumi) sfipose il principicnulla poena sine lege

®%|In questo senso: LUBAN, Davitliberalism, torture, and the ticking bom¥irginia Law Review, Vol.
91, October 2005, p. 1425-1461.

2 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 370.

3 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 373.

® FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 71.

% JESCHECK, Hans-Heinriciratado de Derecho penalrad. Santiago Mir Puig e Francisco Mufioz
Conde. Barcelona: Bosch, 1981, v. 1, p. 177.
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nella lotta contro I'arbitrarieta giudiziale e I'muitd"®®. Nonostante il rapporto tra il
principio di legalita e lilluminismo, la paternitélella famosa formula latina che
identificava il primo -nullum crimen, nulla poena sine legeviene attribuita a
Feuerbach: “Qualsiasi imposizione della pena presa@ una legge penaleula

poena sine lege 'imposizione di un’azione comminata con pemali@a poena sine
criming); il fatto e legalmente sanzionato da una leggealee fullum crimen sine

1 67

poena legal’". Inoltre, in decorrenza del principio di legalita, legge penale deve

essere scritt], cert&®, chiard®, strettd* e previd®

La terza garanzia del diritto penale viene idecdifa dal brocardo latino
nulla lex poenalis sine necessitatea storia delle pene, conforme Ferrdflié
sicuramente piu orrenda ed infamante per 'umatiifuanto non sia la stessa storia dei
reati: perché piu spietate e forse piu numerogeetis a quelle prodotte dai reati sono
state le violenze prodotte dalle pene; e perchétnad reato e di solito una violenza
occasionale e talora impulsiva e necessitata,deenza inflitta con la pena € sempre
programmata, consapevole, organizzata da moltircooho. Contrariamente alla
favoleggiata funzione di difesa sociale, non e edata affermare che I'insieme delle

pene comminate nella storia ha prodotto per il geoenano un costo di sangue, di vite

% WELZEL, Hans.Derecho penal alemaTrad. Bustos Ramirez e Yafiez Pérez. Santiagaidarde
Chile, 1970, p. 37.

6" Feuerbach, Paul Johann Anselm Ritter vimatado de Derecho penalrad. Eugenio Raul Zaffaroni e
Irma Hagemeier. Buenos Aires: Hammurabi, 19893p. 6

% «“Non ha reato senza una legge anteriore che fimidea’ significa (...) che solo e esclusivamelate
legge € quella che definisce il reato o la penannetro paese. Le usanze non servono a questaafinal
Possono essere valide all'interpretazione dellgdgoenale, ma non crea reato o pena.”. GOMES, Luiz
Flavio; MOLINA, Antonio Garcia-Pablos d®ireito Penal vol. 2, Parte Geral. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 36.

% per Marinucci e Dolcini questa esigenza si giitstifa) a causa della separazione dei poteri; tthge

la norma penale rappresenta anche una garanzia sicurezza alla liberta; c) perché la motivazione
normativa individuale (che é il fondamento dellalpevolezza e del giudizio della riprovazione
personale) e la prevenzione generale richiedoneeftiendiscutibili; d) perché definisce con chizza i
limiti dell'intervento statale nello sviluppo delfgersecutio criminis, cosi come I'esercizio delfesh. In
MARINUCCI, Giorgio; DOLCINI, Emilio.Corso di Diritto penaleMilano: Giuffre, 1999, v. 1, p. 19.

0 “y/orrebbe prevenire i reati? Faccia con che lgjieigno chiare, semplici e che abbiano tutte tago
della nazione e si concentri in difenderle e chesnra parte di esse siano impiegate per distrugjgerl
BECCARIA, Cesare. Dos Delitos e das Penas. Sd@Plslalrtins Fontes, 1997, p. 131.

™ “Nel campo penale vige il principio di proibizior#i analogia in disfavore dellimputatafllum
crimen sine lege stricjache vale sia per il precetto, sia per le peigepsr le misure di sicurezza”.
RONCO, MauroLa legge penaleBolonha: Zanichelli, 2006, p. 75.

"2«Con la richiesta di una lex praevia si espreagarbibizione di retroattivita delle leggi che pkrmano
nuovi reati o gravano la sua punizione: & necessdne il soggetto sappia nel momento in cui ateia s
incorrera di un reato o di qualche nuova pena. Casggtto della legalita € connesso al senso di
protezione di sicurezza giuridica. Non & proibétazi, la retroattivita delle leggi penali piu fagwoli, che
sopprimeranno qualche reato o attenueranno la péHalG, Santiago MirDerecho Penal - Parte
General Barcelona: Reppertor, 2008, p. 107.

8 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 382.
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e di mortificazioni incomparabilmente superioreugltp prodotto dalla somma di tutti i
reati Le pene primitive conforme Von LisZf, non sono state inventate dal genio
umano, perché rappresentavano un’‘azione istintivassia, una reazione non
determinata da nessuna finalita, contro le peraiopa delle condizioni di vita degli
individui. Lo stesso non pud essere detto syléme statali impregnate di fini,
nonostante né sempre confessabili, come quellelairénarono il periodo assolutista,
fino alla fine del Medioevo. “Storicamente, la pgnébblica sorge in decorrenza da un
lungo processo di monopolizzazione dallo StatoJadakndetta e dalla legge del

taglione™®

, che ha superato l'idea dell’odio o della vendetiatra il trasgressore e ha
introdotto il meccanismo del giudizio dei fatti fe= passione e di forma oggetti{f”
In questo modo, se da un lato le pene primitiveosorformate dal principio di
retribuzione Qulla poena sine crimine le pene convenzionali, da un altro, sono
orientate dai principi di legalitan@lla poena sine legee necessitan(lla poena sine
necessitate questo significa che la sua formalizzazione legastituisce un requisito
essenziale alla sua minimizzazione, da un critatilitarista e umanitario. Parlare di
‘intervento minimo’ presuppone parlare di ‘frammandta’ e ‘sussidiarieta’: il diritto
penale drammentariq poiché deve occuparsene solo della tutela deigendici piu
pregiati, cosi come reprimere gli attacchi piu lietabili a questi beni; il diritto penale
deve, ancora, essesessidiariq ossia, deve incidere quando altre branche détadir
vale a dire civile o amministrativa, non risolvoito modo soddisfacente il conflitto

sociale.

Le garanzie connesserahtovengono disposte nei principi (i) di offensivita
o della lesivita dell’evento, (ii) di materialita dell’esteriorita dell’azione e (iii) di

colpevolezza o della responsabilita personale.

La quarta garanzia del diritto penale viene infdandal principio di
offensivita o della lesivita dell’eventaylla necessitas sine iniudial‘utilita penale’,
come citata da Grozio, Hobbes, Pufendorf, Thoma&ascaria e, ancora da Bentham,
e idonea a giustificare la delimitazione della afdelle proibizioni penali e le azioni

riprovevoli dai loro effetti lesivi a terZl. Cid significa che potranno essere

" LISZT, Franz VonLa idea de fin en el derecho peniléxico: Edeval. 1994, p. 66.

> MAURACH, ReinhartTratado de Derecho penalol. 1. Barcelona : Ediciones Ariel, 1962, p. 79.
" In questo senso: RODRIGUEZ DEVESA, José Mafderecho penal: parte generaMadrid:
Dykinson, 1989, p. 743.

""FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 466.
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criminalizzate solo le condotte che, effettivamegravi, lesino o espongano al pericolo
concreto di lesione beni tutelati dalla norma penal questo modo, I'assioma ha due
funzioni fondamentali nel Diritto Penale: costitesil limite al diritto dello Stato di
punire, essendo vietata la creazione d’infrazicamev e insignificanti e stabilisce un
limite per la penanulla poena sine necessitatgrincipio di pena minima necessaria).
Il diritto penale ispirato nel paradigma dell'off@vita possiede una triplice direzione:
(a) centrato sulla persona umana, come fine primtdtieno del sistema penale; (b)
riconoscendo i beni giuridici individuali o persdinacosi come i sopraindividuali
(pubblici o generali, istituzionali e diffusi), inoonsonanza con la doppia dimensione
individuale e sociale della persona; e (c) essepdaorita i reati che configurano
minaccia alla persoia Come corollario logico della scelta basata suflaterialita
offensiva del reato, cosi come la garanzia cheremepta la legalita in materia penale,
emerge (come risultato dall'interconnessione tidfdhsivita, legalita e tipicita) la
concezione del reato come ‘fatto offensivo tipiamssia, ‘fatto formale e materialmente
tipico’, composto di una dimensioriermale (condotta, risultato, nesso di causalita e
adeguazione tipica) e altraateriale(giudizio di disvalore della condotta, disvalor d
risultato e imputazione obiettiVd) In questo modo, non ci sara reato come mera
disubbidienza dell’enunciato legale, bensi quandsaca una violazione effettiva e
intollerabile del bene protetto.

E il brocardo latinonulla iniuria sine actioneche identifica la quinta
garanzia del diritto penale, vincolata al princigiella materialita dell’azione: nessuna
offesa, per quanto grave, pud essere riconoscioae cpenalmente rilevante senza
un’azione che ne sia la cafi$acCio significa che solo ci sara incriminaziondl@&tato
quando si tratta di una condotta umana esteridezizamite un’azione o0 omissione
concreta. Cercasi, un’altra volta, il fondamentd mhencipio dell’esteriorizzazione del
fatto, sia tramite I'utilitarismo giuridico, siaamite la separazione assiologia tra diritto
e morale. Con il primo viene decretata la garamiia&he nessuno sia condannato
penalmente per i suoi pensieri, desideri 0 vanéazigni (Cogitationes poenam nemo

patitur), ossia, i suoi ‘atti interni’. La separazione tlatto e morale, a sua volta, puo

8 MANTOVANI, Ferrando.ll principio di offensivita nello schema di deletgmislativa per un nuovo
codice penalgRiv. ital. dir. proc. penale, 2 (1997), p. 314-5.

" GOMES, Luiz Flavio (coord.); MOLINA, Antonio GamiPablos de; BIANCHINI, AliceDireito
Penal, V. 1, Introducéo e principios fundament&go Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 468.

8 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 483.
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essere osservata da un senso negativo e da umpaditivd™: in senso negativo, come
limite all’intervento penale dello Stato, questipipio marca la nascita della moderna
figura del cittadino, come soggetto suscettibile a vincoli nel suo agistbile, ma
immune, nel suo essere, a limiti e controlli; nehso positivo, si traduce nel rispetto
alla persona umanan quanto tale e nella tutela della sua idenaiddirittura quella
deviata, protetta da pratiche costrittive, inqoisé o correttive con il fine di violentarla
0, peggio, di trasformarla. Cosi, il modo di ess#l'individuo, il suo stile di vita, le
sue convinzioni personali, la sua ideologia o lappia personalita non possono servire
di fondamento alla responsabilizzazione criminalal suo aggra/. Nessuno pud
essere punito per quello che é (diritto penal€algtire), bensi per quello che ha fatto
(diritto penale del fatto). L'incriminazione del ggetto a causa delle sue attitudini
interne (com’é, cosa pensa, cio che rappreserpa)y\dste di materializzazione nel
mondo dei fatti e privi di offensivita, risale airitto nazifascista, culminando in tesi
radicali come il ‘diritto penale del nemiéd’ Inoltre, & con il fatto materializzato che il
giudice potra applicare l'isonomia, poiché I'esteidzazione dell’evento uniforma la
reazione penale nei suoi presupposti e fondamemtpedendo [larbitrarieta e

l'ingiustizia.

La sesta condizione materiale richiesta dal modeg#wantista - terza
garanzia vincolata al reato - ¢ il principio di pevolezza rfulla actio sine culpp II
presente assioma corrisponde al cosiddetto ‘elemsoggettivo’ o ‘psicologico’ del
reato, per il quale nessun fatto o comportamentananna il valore di un’ azione se non
e frutto di una scelta; conseguentemente, non gssare punito, neanche proibito, se
non € intenzionale, cio€, commesso con coscienadoata da una persona capace di
intendere e di volef& La ‘teoria causalista’ considerava la colpevodezpme parte
soggettiva del reato; il ‘finalismo’, a sua volte&g cominciato a considerarla come un
puro giudizio di censura. Per questo il principiella colpevolezza, oggigiorno,
espressa la base dalla quale emanano tutti i IBqesessari alla responsabilizzazione
individuale. Nel suo senso piu ampio, il terrmolpevolezzdsi contrappone a quello
dell' ‘innocenza’. In questo senso, sotto I'espi@ss ‘principio di colpevolezza’,

possono essere inclusi diversi limiti dels puniendi che hanno in comune richiedere,

8 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 484-5.

8 ZUGALDIA ESPINAR, José MiguelFundamentos de Derecho pen&F ed. Valencia: Tirant Lo
Blanch, 1993, p. 278-9.

8 JAKOBS, Giinther; MELIA, Manuel Canci®erecho penal del enemigg op. cit.

8 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 491.
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come presupposto della pena, la possibilita dipewablizzare’ quello che soffre con il
fatto che I'na motivatd®. In senso strettogolpevolezzasignifica agire conforme al
diritto®®, impedendo la punizione penale quando l'autoreirsiapace di motivarsi,
poiché inimputabile a causa di malattia mentaleipé ha agito in errore di diritto o
ancora in situazione di obbedienza gerarchica agrdine non manifestamente illegale.
La pena, in tali casi, “non e necessaria per quegt@rda la prevenzione, in ragione
dellincapacita di motivazione dellautof®” Se, d'altra parte & necessaria
I'applicazione della sanzione penale, il princigittuera nel momento della rispettiva
individualizzazione giudiziale, affinché la penaposta non ecceda il limite adeguato

alla gravita della colpevolezza dell'agente.

Le garanzie penalo sostanzialsopraccitate - assiomi connessi alla ‘pena’ e
al ‘reato’ - rimarrebbero insoddisfatte se non #wesaccompagnate dall'insieme
correlativo e sussidiario delgaranzie processuab strumentalj come la presunzione
d’'innocenza, la separazione tra giudice e accusaere accusatorio della prova e |l
diritto dell’accusato alla difesa. V'€, come cipsid osservare, una “garanzia reciproca

di effettivitaes.

La prima garanzia processuale, presa come presapgiositte le altre, € la
‘sottomissione alla giurisdizione’, espressa dalliama nulla culpa sine iudicio
Significa che al Potere Giudiziario e attribuit@ncesclusivita, il potere di risolvere i
conflitti, in conformita alle regole legali dispestDalla garanzia della giurisdizione
decorrono altre: il bisogno di un giudice natura#inché nessuno venga processato o
sentenziato da un’autorita senza competenza, gdmihorme gia esistenti; bisogno di
iniziativa delle parti fe procedat iudex ex offigicassicurando che la lite sia composta

da un giudice inerte, neutrale e imparziale; imilgs: di delega e disposizione della

% PUIG, Santiago MirDerecho Penal., op. cit., p. 123.

8 Ferrajoli critica la formula classica richiestdldaeoria del reato (“il responsabile avrebbe potagire
diversamente?”), tracciando il dilemma metafisica determinismo e libero arbitrio: “E chiaro che,
secondo le ipotesi deterministiche, se un uomoiHatil commesso un reato, egli ‘non avrebbe potuto
agire diversamente’; si potranno ignorare le cadsk suo agire e/o delle sue intenzioni e/o delle
caratteristiche psico-fisiche della sua personalita certamente queste cause esistono e, almefie que
remote, sono indipendenti dalla volonta dellagemtiee € da esse inesorabilmente condizionata. Al
contrario, per gli assertori del libero arbitrim, futti i casi in cui non e riscontrabile una castne
esterna e indipendente che abbia alterato o coneunquodizionato la capacita psichica o la volonta
dellautore di un reato, questi avrebbe potuto eagiliversamente’, se solo l'avesse voluto”. In
FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 497.

8" GOMES, Luiz Flavio (coord.); MOLINA, Antonio GamiPablos de; BIANCHINI, AliceDireito
Penal.. op. cit., p. 538.

8 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 546.
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funzione giurisdizionaf€; impossibilita di rifiuto, dalle parti, di un deteinato
magistrato, eccezione ai casi di sospetto o impexioy necessita di correlazione tra la
decisione giudiziale e I'impianto accusatorio, géeado che il magistrato non dichiari
la sentenzeitra, extra o ultrapetita A conoscenza di cio, la propria ‘presunzione
d'innocenza’ si presenta come la garanzia struneentelativa al principio di
giurisdizionalita, visto che senza il pronuncianeegtudiziale definito nessuno potra
essere considerato colpevole. La presunzioneatemza viene considerata in tre tappe
distint€® nel momento dell'istruttoria processuale, comespnzione legale relativa
alla non colpevolezza, invertendosi I'onere dellavp; al momento della valutazione
della prova, valutandola a favore dell’accusateaso di dubbio; e durante il processo
penale, come parametro di trattamento all'imputapgcialmente per quanto riguarda
'analisi della necessita di custodia cautelare.tr@tta dello sviluppo del proprio
principio del processo legdfe consacrandosi come la garanzia a favore deliatut

dell'immunita degli innocenti, anche se eventualpevoli non saranno puniti.

La seconda garanzia processuale viene rappreseatgbgaformula latina
nullum iudicium sine accusationessia, il principio ecusatorio o della separazione tra
giudice e accusé&ssa comporta non solo la differenzazione degethigche svolgono
funzioni giudicanti da quelli che svolgono funzigeguirenti e il conseguente ruolo di
spettatori passivi e disinteressati, riservato ranp in forza del divietone procedat
iudex ex officipma anche il ruolo dparte dato all'organo di accusa e la conseguente
assenza di potere sulla persona dellimpdtat®roprio dei regimi democratici, il
sistema accusatorio si caratterizza dalla distmziassoluta tra le funzioni di accusa,

difesa e giudizio, che dovranno essere esercitafgetsone divers® Come corollario,

8 Figueiredo Dias enfatizza l'importanza della gaian affermando che “essa preserva uno dei
fondamenti essenziali dello Stato di Diritto, paigtrotegge la Giustizia Penale di sospetti e temadi
parzialita e arbitrio. Se fosse possibile agli aigaubblici incaricati della procedura penale appege la
convenienza del loro esercizio e omettere per iodppo, il pericolo d'influenza esterna aumenterebb
nelllamministrazione della Giustizia Penale e aacquando tali influenze non volessero imporsi, il
pericolo di diminuire (0 sparire) la fiducia delleomunita nella’incondizionate obbiettivita di
quellamministrazione aumenterebbe”. FIGUEIREDO BlAJorge de.Direito Processual Penal
Coimbra: Coimbra, 1989, v. 1, p. 128.

0 CAPEZ, FernanddCurso de processo pendl72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 81.

14| due process of lawonsistono nel diritto della persona di non esgeieata dalla liberta e dei suoi
Beni, senza la garanzia che suppone l'elaborazibnm processo sviluppato nella forma stabilitdalal
legge.”. COUTURE, Eduardo Juarundamentos del Derecho Procesal CiBuenos Aires: De Palma,
1951, p. 45.

92 FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 579.

% Leone afferma che il principio inquisitorio ha,nee una delle sue premesse, Iattenuazione e la
progressiva eliminazione della figura dell'accusatmella stessa persona si accumulano 'accusatibre
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oltre ad assicurare alla difesa la prerogativa dnifestarsi dopo I'accusa, garantisce
all'accusato il contradditorio e I'ampia difesa.cAnoscenza di cio, € con il principio
accusatorio che si rifiuta l'indesiderabile sistemnguisitivo regnante nei modelli

dittatoriali, che contemplava processi in cui leZioni di accusa, difesa e giudizio
erano concentrate nelle mani dei giudici, allont@an$éa parita di arme e denotava

I'evidente posizione di disuguaglianza tra le parti

Il brocardo nulla accusatio sine probationeonsacra la terza garanzia
strumentale, connessa all'onere accusatorio detiaap Come citato da Ferraj¥ii la
verita perseguita dal metodo accusatorio, esseadoepita come relativa o formale, é
acquisita, come in qualunque ricerca empiricagattrso il procedimento per prova ed
errore. La principale garanzia del suo raggiungiménconseguentemente affidata alla
massima esposizione delle ipotesi accusatoriefalbiicazione della difesa, cioé, al
libero sviluppo del conflitto tra le due parti delocesso, portatrici di punti di vista
contrastanti proprio perché titolari d’interesspopti. A causa della rigida separazione
dei ruoli tra gli attori del processo, si veda thle onere pud essere assunto da soggetti
che non siano legati all’'accusa: non dall'imputaahi compete il contrapposto diritto
di contestazione, e in nessun modo dal giudice, lthela funzione di giudicare
liberamente I'attendibilita delle verificazioni al$ificazioni esibite. Tourinho Filho
riferisce che & compito “dell’accusa provare l'emiza del fatto e dimostrare la sua
responsabilita. Inoltre deve dimostrare I'elemesbggettivo che si traduce in dolo o
colpa. Se l'imputato ha presunzione d’innocenzayidente che la prova del reato, sia
la parteobjecti sia lasubjectj &€ compito dell’accusa. Se per caso la Difesaiscgua
suo favore una causa escludente di antigiuridiwi@ colpevolezza, € chiaro che, in
questa ipotesi, le posizioni si rovesciano, essapjiicata in questo caso la massima
actori incumbit probatio et reus in excipiendodittor... Diremo lo stesso se la Difesa
dichiara’estinzione della punibilit®” Se l'onere della prova, pertanto, & la
responsabilitd che hanno i litiganti di provarentite i mezzi ammissibili, la verita dei
fatti, sorge il dubbio sull'obbligo dell’accusatodifendersi. Nei sistemi piu avanzati, e
senza dubbio, piu garantisti, 'organo accusataréihcombenza di produrre la prova a

favore dellimputato. Un esempio di cio edIritto penale internazionalepoiché lo

giudice, con la conseguente disparita di poterigitalice-accusatore e accusato”. LEONE, Giovanni.
Tratado de Derecho ProcesBEenal. Trad. Santiagos Sentis Melendo. BuenosAirgEA, 1963, p. 24.

% FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 626-7.

% TOURINHO FILHO, Fernando da CostBrocesso Penalvol. I, 322 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 266.
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Statuto di Rom& determina al Pubblico Ministero la comunicaziotia difesa delle

prove che rivelino I'innocenza dell’accusato, ridndo la sua colpevolezza o che
possano incidere sull'attendibilita degli elemeptobatori allegati dall’accusa. La
discussione sara ripresa nella seconda parte diajise/oro, durante I'analisi del caso

Thomas Lubanga Dyilon discussione presso la Corte Penale Internalaon

La quarta garanzia processuale penale e vincdlati#@tto di difesa (ampia
difesa e contradditorio), caratterizzata dal brdearulla probatio sine defension&,
conforme cita Ferrajoll, la principale condizione epistemologica della varola
falsificabilita dell’ipotesi accusatoria sperimetatalal potere della parte interessata in
confutarla, sicché nessuna prova é attendibileassehe siano attivate tutte le possibili
smentite e controprove. La difesa, che tendenziatien@on ha spazio nel processo
inquisitorio, forma, dunque, il piu importante strento di sollecitazione e controllo del
metodo di prova accusatorio, consistente nel cdditt@rio tra I'ipotesi d’accusa e
ipotesi di difesa e tra le relative prove e contoop. Contraddittorio significa
informare le parti di tutti gli atti processualimeettendo che loro manifestino o
producano prove prima della decisione giudizidlepia difesaa sua volta, non é altro
che il dovere dello Stato di proporzionare all'asaio tutta la difesa possibile quanto
all'imputazione che gli é stata segnalata, siaglergautodifesa), sia tecnica (difesa
realizzata da legale). Per Bettiol, “il principieldavor rei e il principio base di tutta la
legislazione processuale penale di uno Stato,atgpinella sua vita politica e nel suo
ordinamento giuridico da un criterio superioreibetta®®. Figueiredo Dias afferma che
“il principio del contraddittorio si oppone, certante, ad una struttura nettamente
inquisitoria del Processo Penale, in cui il giudicgrebbe dichiarare la decisione senza
aver confrontato previamente I'arguito con le protie fossero state raccolte - e non ne
mancano esempi storici di processi penali struitira questo modo - o senza la
possibilita di, in generale, contestare I'accusanfdata contro di s&. Nel’ambito del

diritto penale internazionale, lo Statuto di Ronnau@la, come “garanzie minime e in

% Art. 67(2) dello Statuto di Roma: “In aggiunta adni altra comunicazione prevista dal presente
Statuto, il Procuratore, non appena possibile gpartonoscenza della difesa gli elementi di pravsup
possesso 0 a sua disposizione, che egli ritieneostimo o tendano a dimostrare linnocenza
dell'imputato, o ad attenuare la sua colpevolerzahe siano tali da compromettere la credibilitglide
elementi di prova a carico. In caso di dubbio apitlicazione del presente paragrafo, decide laeCort

®” FERRAJOLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 629.

% BETTIOL, Giusepe.Instituicdes de Direito e Processo Pendfad. Miguel da Costa Trindade.
Coimbra: Coimbra, 1974, p. 295.

% FIGUEIREDO DIAS, Jorge ddireito Processual Penal, op. cit., p. 150.
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condizioni di uguaglianza piena” riguardanti i ‘dir del’accusato®®, i seguenti:

essere informato prontamente e dettagliatamenta satura, il motivo e il contenuto
delle accuse, in una lingua che egli comprendeale parfettamente; avere il tempo e le
facilitazioni adeguate per preparare la sua difesacomunicare liberamente e
riservatamente con il legale di sua scelta; esgiedicato senza indebito ritardo; essere
presente al processo, condurre la difesa person&nw attraverso il suo legale di
fiducia; essere informato, nel caso in cui non aiga di un difensore, del suo diritto di
averne uno e, ogni qualvolta I'interesse della tigies lo richieda, vedersi assegnare
d’ufficio un difensore dalla Corte senza oneri emoiti se non ha i mezzi per
rimunerarlo; esaminare, o fare esaminare i testiraararico ed ottenere la presenza e
'esame dei testimoni a discarico alle stesse @mai di quelli a carico; avere
gratuitamente l'assistenza di un interprete quath e delle traduzioni necessarie per
soddisfare i requisiti di equita, se non e in gratlocomprendere e di parlare
perfettamente la lingua utilizzata nelle procedaeguite dinanzi alla Corte o nei
documenti presentati alla stessa; non essere ttosdréestimoniare contro se stesso o a
confessare la propria colpevolezza, e di rimanesdlénzio, senza che il silenzio venga
valutato nel determinare la colpevolezza o l'inmmz senza dover prestare
giuramento, fare una dichiarazione scritta o oralepropria difesa; non subire
'imposizione dell'inversione dell'onere della p@w dellonere della confutazione
della prova. La garanzia di ampia difesa, in quesbtolo, € connessa non solo al diritto
all'informazione e alla bilateralita dell'udienzana addirittura al diritto di prova

legalmente ottenuta o prodotta.

Il sistema garantista “SG” si completa, in questado) con i dieci assiomi:
tre connessi alla ‘penahglla poena sine criminewullum crimen sine lege nulla lex
poenalis sine necessitatdre vincolati al ‘reato’ fulla necessitas sine iniuriaulla
iniuria sine actionee nulla actio sine culppe quattro corrispondenti al ‘processo’
(nulla culpa sine iudicip nullum iudicium sine accusation@éulla accusatio sine
probationee nulla probatio sine defensiopePoiché questi principi non si limitano a
stabilire le condizioni di uso della nozione senwntdella verita processuale, ma
garantiscono I'immunita dei cittadini da interveptinitivi infondati o arbitrati, questo

modello di responsabilita penale non é solo epistegico dirazionalita del giudizio,

190 Art, 67(1) dello Statuto di Roma: “Nell'accertantendelle accuse, I'imputato ha diritto ad una
pubblica ed equa udienza condotta in modo imparzi@nendo conto delle disposizioni del presente
Statuto e ha diritto almeno alle seguenti garaniieéme, in piena uguaglianza (...)".
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ma anche un modello regolativo diustizia formalé®’. Siccome i principi sono
interconnessi tra loro, ognuno sara rinforzato idalgti: la portata garantista di ogni
principio sara piu estesa nella misura in cui le sondizioni stabilite saranno piu
numerose. Cio significa che il modello normativovdlidita (o di legittimita giuridica)

sara veramente costituito quando tali assiomi saramcorporati all’ordinamento come

principi legali o costituzionali.

La nascita dello stato legislativo di diritto - eer conseguenza, la
‘positivazione’ dell'assioma attinente alla legalisopra analizzato - sorge come criterio
esclusivo d'identificazione del diritto valido, esslo I'elemento essenziale alla

consolidazione del primo paradigma garantista otgtal

1.3 Dal giusnanaturalismo al giuspositivismo: lo stto legislativo di diritto e la

consolidazione del paradigma protogarantista

Per opera del positivismo giuridico avviene la rzilbne
di tutto il diritto a diritto positivo, e il diritb naturale
e escluso dalla categoria del diritto: il diritjpositivo
e diritto, il diritto naturale non é diritto. (..l) positivismo giuridico
e quella dottrina secondo la quale esiste sotbritto positivo
BOBBIO
Hans Kelsen, filosofo del diritto e riconosciutanm® uno dei piu importanti
rappresentanti del positivismo giuridico, considerndobbes partitario del
giusnaturalismty?, posizione dottrinaria considerata antagonista silla. Nonostante,
quando tratta la questione dello Stato, Kelsensgala di vari argomenti discussi nel
Leviatand®®, che ci rimette alla seguente domanda: sarebbebéfoberamente un

giusnaturalista?

191 FERRAJOLL, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 73.

102 KELSEN, HansA doutrina do direito natural perante o tribunal d#ncig em “O que é justica? A
justica, o direito e a politica no espelho da d@h@&2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p-17.

103 «ge |0 Stato @ una comunitd, & una comunita gizaidNella condizione di comunita, esso & I'ordine
giuridico, del quale si parla, in modo non del dutbrretto, che costituisce la comunita. Chi pdieeb
negare che lo Stato € un ordine sociale? E seajafistmazione viene accolta, quale altro ordihdj &
dell'ordine giuridico, potrebbe essere lo Stato sspresso nel linguaggio comune - & essenzialéoper
Stato avere, stabilire o applicare un ordine gioo@”. KELSEN, HansDireito, Estado e justica na
Teoria Pura do Direitpin “O que é justica?”, op. cit., p. 290.
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L’inclusione di Hobbes tra i giusnaturalisti o frgiuspostivisti € qualcosa
di recente nella filosofia del diritto. Per Murpfl{ “la posizione di Hobbes & piu
adiacente a una comprensione giusnaturalista tkige civile piuttosto che a una
concezione del positivismo giuridico”. Bobbio, rielroduzione di suo libroThomas
Hobbes riferisce: “tra giusnaturalismo e positivismo mlico, mio Hobbes si trova piu
adiacente al secondo che al primo. (...) La mdttggldelle interpretazioni - delle quali
non possiamo dimenticare il contributo a una miglamnoscenza del pensiero
hobbesiano - spesso oscura il nucleo forte di qupsnsiero, facendo con che si
dimentichi che, se esiste un autore che ha peits¢guger tutta la vita un’idea, questo
autore fu Hobbes, e ancora, se esiste un’opera gedle il tema dominante & esposto
con insistenza, quasi di forma ostinata, questapeda politica del Leviatano, libro che
conclude la trilogia delle scritture politicle L’idea & la seguente: I'unica strada che
'uomo ha per uscire dall’anarchia naturale, chedde dalla sua natura, e per stabilire
la pace, prescritta dalla prima legge naturalejsétlizione artificiale di un potere

comune, ossia, lo Statd®,

Il clamore tra le due correnti - diritto naturaledgitto positivo - non si
limita a Hobbes, essendo frequente nel campo €kofia politica quanto all’origine
e al fondamento delle leggi e dello Stato. Mentgrusnaturalismo considera la natura
come fonte trascendente di uno Stato ideale osgegificatamente, di un diritto ideale
e necessariamente giuto il giuspositivismo considera che gli uomini,
indipendentemente dalla sua natura, creano normeopdurre una determinata societa,
in una determinata epoca, sempre mirando un detatmiobiettivo; cosi, una
situazione desiderata sarebbe solo raggianp@steriorj e con la creazione di queste
regole. Il giusnaturalismo e basato sia sulla #&eadel diritto premoderno sia
sull’illuminismo (il quale ha fondato il diritto nuerno); il giuspositivismo, a sua volta,

ha dato origine allo stato legislativo di diritto.

14 MURPHY, Mark C.Was Hobbes a Legal Positivisthicago: Ethics, n.° 105, 1995, p. 849.

195 | a trilogia filosofica, che secondo Hobbes compdrsuo sistema, & composta d2e Corpore a
dimostrazione che i fenomeni fisici sono spiegaibiltermini di movimento (pubblicato nel 165%)g
Homine trattando in particolare del movimento coinvatilla conoscenza e appetito umani (pubblicato
nel 1658); eDe Civesull'organizzazione sociale (pubblicato nel 1642).

1% BOBBIO, NorbertoThomas HobbesRio de Janeiro: Campus, 1991, p. iv.

1074 a legge & apparsa agli occhi della specie umapagena aperti al problema, come una sentenza
divina, una decisione degli dei, e, come volontdndi, fu creata e seguita, senza ulteriori domagdg.
Molto tempo dopo questo modo di vederla acquisi dodottrina, sviluppandosi nel senso di essere la
ragione, o la forza della natura, o la volonta @,Da fonte originaria del Diritto, intesa comeitio
naturale, al quale i precetti della legge positdavono conformarsi”. REALE, Miguellicdes
Preliminares de Direito27% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 371-2.
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Nel diritto premoderno, di formazione giurisprudieshe e dottrinaria, e non
legislativa, non vi era un sistema unitario e fdinzato di fonti positive, ma una
pluralita di fonti e di ordinamenti vincolati a iisizioni diverse e concorrenti - come
I'Impero, la Chiesa, i principati e le corporazioninessuna delle quali deteneva il
monopolio della produzione giuridit Il diritto, in verita, veniva basato su un insiem
di leggi universali e necessarie dedotte direttamela un ente divino o dalla ragione
naturale umari®’. A sua volta, lo stato di diritto moderno nasoenestato legislativo
di diritto, con [Iaffermazione del principio di legalita comeriterio esclusivo
d’identificazione del diritto valido e, ancora pam del diritto esistente,
indipendentemente dalla sua valutazione come gitazie a questo principio e alle
codificazioni che ne sono attuazioni, una normaidjica € valida non perché sia giusta,

ma solo perché & ‘posta’ da un’autorita dotateodigetenza normativy.

Come tipica espressione della modernita, il giusp@sno viene inteso, in
Bobbid*?, nelle seguenti dimensioni complementari: comemato di approccio del
diritto; come una teoria del diritto; e come unedbbgia del diritto. Per la prima ipotesi
(modo di approccio del diritto), il diritto e fat® non valore (teoria formalista della
validita del diritto), ossia, il giurista deve siak il diritto nello stesso modo in cui lo
scienziato studia la realta naturale, astenendosjiuwtlizi assiologici. Il secondo
approccio (positivismo giuridico come teoria) dado a sei concezioni fondamentali:
teoria coattiva del diritto (la norma vale traniaeforza); teoria legislativa del diritto (la
legge figura come la fonte primaziale del dirittt@pria imperativa del diritto (la norma
e considerata un comando); teoria della coerenzlordmamento giuridico
(impossibilitd di coesistenza simultanea di duenmrantinomiche); teoria della
completezza dell'ordinamento giuridico (il giudipeid sempre rilasciare dalle norme
esplicite o implicite una regola per risolvere giadi caso concreto, escludendo
I'esistenza di lacune nel diritto); e teoria dell@rpretazione meccanicista del diritto
(lattivita del giurista fa prevelare I'elementoctliarativo sul produttivo o creativo del

198 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris: Teoria del diritto e della democzi, vol. 2. Bari: Laterza, 2007,
p. 30.

199 secondo Miguel Reale, le concezioni sul diritteurale “a volte si mantengono nella loro funzione
originale - legata alla filosofia aristotelica eoish, ai giuristi romani e ai maestri della Chieda,
Sant'Agostino a San Tommaso -, a volte diventamitt®Razionale, espressione immediata della ragion
umana, a volte si presentano, come in tempi pi@ntcsotto uno sguardo critico trascendentale”.
REALE, Miguel.Li¢cdes Preliminares de Direito, op. cit., p. 373.

10 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 30.

111 BOBBIO, Norberto.O positivismo juridico: licdes de filosofia do die S&o Paulo: icone, 1999, p.
131-4.
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diritto). Nella terza dimensione, il positivismosiesenta come un’ideologia del diritto

che impone l'ubbidienza alla legge, conforme alitphasmo etico.

Con il passaggio dello stato premoderno allo skeddslativo di diritto, il
sistema giuridico passa ad essere inteso comeoglaasiomatizzato e gerarchizzato di
norme, che richiedeva unita, completezza e coerdakzdiritto e negava I'esistenza di

lacune e antinomie giuridiche.

Questo passaggio, che con il principio di legatitdsolida il ‘paradigma
protogarantista’, si manifesta in quattro cambiatmetutti legati alla fondazione
prettamente giuspositivista del diritto: nella mate nella struttura del diritto; nella
natura e nel ruolo della giurisdizione; nella naternello statuto epistemologico della
scienza giuridica; e nella natura e nel ruolo diélitsofia politica™® La prima, relativa
alle condizioni di esistenza e validita delle norgieridiche, viene caratterizzata dal
principio convenzionalistico del positivismo giudd espresso da Hobbemuctoritas,
non veritas facit leget® (& diritto non cid che & giusto o ragionevole,oseD la
vecchia concezione giusnaturalista, ma cio cheabilgédb dalla legge). Il secondo
cambiamento si riferisce alla giurisdizione, chenne pit mera produzione
giurisprudenziale del diritto, essendo soggetta l@gge e al principio di legalita come
uniche fonti di legittimazione (il volontarismo letativo viene sostituito dal
cognitivismo giurisdizionale, rappresentato daldaroo veritas, non auctoritas facit
iudicium)** 1l terzo cambiamento & vincolato alla scienzaidica, che non & pill una
scienza immediatamente normativa, per diventare disaiplina tendenzialmente
cognitiva, esplicativa di un oggetto - il dirittagitivo -, autonomo e separato Il
guarto cambiamento viene caratterizzato dalla separve tra scienza giuridica e
filosofia politica, finendo con qualsiasi riflesa® filosofica sui fondamenti assiologici
e razionali del diritto e promuovendo, a caricd’detonomia e della scientificita delle

discipline giuridiche, il suo isolamento e la sudoaeferenzialita epistemologica

12 FERRAJOLL, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 30-2.

13 HOBBES, Thomas.eviatano.., op. cit., cap. XXVI, § 21, p. 448.

14 FERRAJOLLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., pp. 9 e 149.

115 per Ferraz Junior, “se la Scienza del Dirittoansfera del giusnaturalismo, da una parte rompe il
legame tra giurisprudenza e procedura dogmaticaatonsullautorita dei testi romani, d’altra parte non
rompe con il carattere dogmatico, che ha cercatuigliorare, offrendo la qualita distemache si basa
su premesse la cui validita risiede nella sua ret@generalitd”. FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio.
ciéncia do direito 22 ed. Sao Paulo: Atlas, 1980, p. 26.

118 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 32.
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Il doppio criterio dei fondamenti del diritto, tandi validita interna quanto
di giustizia esterna, rilevato nella sfera logiee vincolato nella sfera storica, significa
riconoscere I'evoluzione della tradizione dmsitivismo giuridicd'’, che emerge in
decorrenza di lotte politiche che culminarono inlemto processo di secolarizzazione
per il quale le istituzioni del potere passarorad, X\VI1l secolo fino alla meta del XVIII

secolo'!®

La separazione tra diritto e morale assume, dgarte, una giustificazione
interna, dando luogo alla concezione giuspositivista deittdire stabilendo laesi
garantista teoricadi che i giudizi giuridici possiedono ampia automa riguardo a
qualsiasi altro criterio che non sia stabilito asslamente dalla legge; dall’'altra parte,
la dicotomia tra validita e giustizia assume famdamento esternocollocando in
evidenza la rivendicazione politica del principielld legalita e stabilendo l&esi
garantista assiologicaivolta alluguaglianza e alla liberta dei cittadi nella quale
tanto il diritto quanto lo stato hanno finalitaimiti determinati. Cio significa che la
legittimazione interna (ragiord diritto) e la giustificazione esterna (ragicshe diritto)
rifletterono il processo di laicizzazione del dwoite della cultura giuridica, creando i
requisiti teorici e assiologici dehodello garantista di legalit& allontanando sia la
possibilita futura di un’auto legittimazione etipofitica quanto al ritorno ad una etero-
legittimazione giuridica del diritfd®.

In questa tesi si sostiene, a partire da Ferragble questa prima rottura
viene identificata come paradigma ‘protogarantjstassia, il passaggio dello stato
premoderno (diritto premoderno) allo stato legistati diritto (principio di legalita),
nonostante sia determinante gelmo modello garantista di dirittorappresenta un
‘garantismo ancora debole’. Non c’é dubbio che dsipvismo giuridico denota
un’enorme evoluzione: in conformita a cio, il pipio di legalita diventa il precetto
basilare dello Stato di Diritto, sia in senso am(piorma per i giudici, ai quali prescrive
I'applicazione della legge, come formulata), si@z@mso stretto (norma per il legislatore,
al quale prescrive la tassativita e la precisiompigca delle formulazioni legali). E
altrettanto vero che lo stato legislativo di dajtt’altra parte, permette I'introduzione di

modelli assolutisti, in cui il governante, basatitics stesso precetto, crea le leggi senza

117BOBBIO, NorbertoO positivismo juridicoS&o Paulo: icone, 1995, p. 38 e segs.
118 FEERRAJOLLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 199.
119 FERRAJOLLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 204-210.
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imporre limiti al potere normativo, e tantomeno eads di preoccupazione con le

garanzie fondamentali dei governati.

Il positivismo giuridico, finora caratterizzato taltotale indifferenza
dell'ordinamento sulle questioni etiche e moralilalsocieta, entra in crisi con la fine
della Seconda Guerra Mondiale, dando luogo allaiddesta ‘teoria critica del
Diritto’ >, La conseguenza & la formazione dello stato casitale di diritto,
caratterizzato dal vincolo tra la legalita e laugttira rigida del testo normativo della

costituzione.

Ed é per questo che il ‘paradigma garantista faéed il complemento del
primo e verra rappresentato dal secondo grandeaggiss dallo stato legislativo di
diritto allo stato costituzionale di diritto.

CAPITOLO 2. VALIDITA SOSTANZIALE E PARADIGMA GARANT ISTA
FORTE

2.1 Giuscostituzionalismo: secondo il modello giuwdico del paradigma garantista

(validita sostanziale)

Il costituzionalismo moderno &€ una tecnica scfeai
di limitazione del potere con fini garantisti
GOMES CANOTILHO

Il discredito delle teorie del contratto socialedella propria dottrina del

diritto naturale comincio con la fine della Rivoloze Francese, giungendo il suo apice

120 “yno dei principi fondamentali del pensiero criti@ I'ammissione che il Diritto non pud essere
integralmente contenuto nella legge, potendo esistelipendentemente dalla benedizione stataléa dal
positivizzazione, dal riconoscimento, espresscadsthuttura di potere. (..La teoria criticaresiste anche
allidea di completezza, di autosufficienza e diggaa, condannando la divisione del discorso guoid
che discosta da esso le altre conoscenze teofichel’ interdisciplinarieta, che raccoglie elentieim
altri settori della conoscenza - tra cui quelli mesvvi come la psicoanalisi o la linguistica - haau
proficua collaborazione da fornire all'universorglico”. BARROSO, Luis RobertoCurso de Direito
Constitucional Contemporaneo: os conceitos funddaigere a construcdo do novo modeR$ ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 231.
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con lintroduzione del positivismo esegetico. Fimo quel momento, il pensiero
giusnaturalista, basato specialmente su due piastdamentali - Dio e natutd -,
regnava quasi assoluto. L'argomento divino, dont@aturante tutto il Medioevo, in
speciale in San Tommaso d’Aquii@ comincid a perdere forza con le dottrine
illuministe: quelli che sostenevano che “al di iudella Chiesa non vi e salvezza”
dovrebbero, per Rousséat) “essere espulsi dallo Stato”. Qui sorgeptama grande
garanzia, giacché lo Stato laico si presenta come un’iredfilé conquista storica.
Argomenti di tipo ‘la legge fondamentale della maté la preservazione degli uomini,
non avendo legge umana in senso contrario cheatigaw accettabilé®*, ovverossia,
che le persone, in situazioni di normalita, cercBaatoconservazione, o ancora che ‘la
societa, istituita tramite la prima appropriaziated suolo fu il seme della discordia tra

gli uomini*?®> vengono rifiutati dai pensatori contemporanei edfreud?® e Sartré”.

Il passaggio dal Medioevo all’'eta Moderna fu segtmlconforme all'item
1.3 sopraccitato, da un processo generale di cadibne. Il diritto, con |l
giuspositivismo, giunge la sua piena autonomiai’ecamno, e non piu le dottrine morali
e teologiche, che facevano le sue leggi. In quesido la legge diventa il diritto in sé,
in totale disattenzione al suo fondamento, nonrneks@iu questionata, solo applicata.

Grau riferisce che “il positivismo non puo trattatella questione della legittimita del

121 Kelsen afferma che “la volonta di Dio & - nellatdoa del Diritto naturale - identica alla naturella
misura in cui la natura & concepita come se cifaio. Di conseguenza, le leggi che regolano taraa
hanno, in conformita a questa dottrina, lo stessattere di regole giuridiche emanate da un leigista
sono comandi diretti alla natura; e la natura oistmeda questi comandi cosi come I'uomo obbedidee al
leggi emanate da un legislatore”. KELSEN, Hafesoria geral do direito e do estad8? ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1998, p. 13.

122 ¢| diritto divino si chiama cosi perché & promatg dalla divinitd. E, infatti, questo, in parté, s
riferisce alle cose che sono naturalmente giustivia, la loro giustizia non si manifesta aglmioi; e,

in parte, sono le cose che diventano giuste paiziohe divina. Ne consegue che anche il dirittareh
puo essere diviso in due, allo stesso modo chieitiodumano; perché, nella legge divina, ci solauae
cose inviate perché buone, e altre cattive perdatate”. AQUINO, Santo Tomas d8uma de teologia
Madrid: Biblioteca de Autores Cristianos, 19954p2.

122 ROSSEAU, Jean-Jacqued. contrato social: ou principios do direito politic Sdo Paulo: Martin
Claret, 2008, p. 119.

124 | OCKE, John.Segundo tratado sobre o governo: ensaio relativeedadeira origem, extensdo e
objetivo do governo civilS&o Paulo: Martin Claret, 2006, p. 100.

125 |n questo senso: ROUSSEAU, Jean-Jacobissurso Sobre a Origem da Desigualdafésponibile
in <http://www.culturabrasil.pro.br/dadesigualdaalegseau.htm>, consultato nel aprile 2011.

126 per Freud, “laggressivita non fu creata dalla ppietd”. FREUD, SigmundO mal-estar na
civilizacda S&o Paulo: Abril Cultural, 1978, p. 168.

127 sartre afferma che “non vi & alcuna natura umpaighé non vi & alcun Dio a concepirla; (...) I'lom
non € piu cid che fa; (...) l'esistenza precedssd’pza”. SARTRE, Jean-PaQ@. existencialismo é um
humanismoSao Paulo: Abril Cultural, 1978, pp. 5-6.
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diritto. Per questo, nella sua cornice, la legatitzupa il posto della legittimits®
Come si puo osservare e il legislatore - e nonDpa) o la natura, o la giustizia, o la
ragione - I'essere onnipotente dal quale emanatte ta leggi. E valida la critica
proposta da Lyra Filho: “Quando il positivista @air Diritto, si riferisce a quest’ultimo
- e unico - sistema di norme, per egli, valide, ease il pensiero e la pratica giuridici
interessassero solo quello che alcuni organi détrposociale (la classe di gruppi
dominanti o, da essi, lo Stato) impongono e etteinetcome Diritto. E chiaro che in cid
esiste una confusione, perché tale atteggiameniivadg a dedurre tutto il Diritto a
certenorme, che presumibilmente lo esprimono, comeaedakie lo zucchero ‘e’ quello
che troviamo in un contenitore con |'etichetta h&ro, anche se un furbo ha messo i
polvere di riso o un pervertito ha riempito il cenitore con l'arsenicd®. Ancora:
“Quali personaggi storici possono essere considiegislatori? Come dobbiamo agire
per scoprire le loro intenzioni? Quando questenitani in qualche modo differiscono

dalle altre, come devono essere combinate neliitntistituzionale composito?™.

Non vi &€ dubbio che questo principio dellonnipatardel legislatore ha una
vertente liberale, giacché protegge il cittadinatom le arbitrarieta dello Stato. In tanto,
d'altra parte, “eliminando i poteri intermedidr® il positivismo giuridico assume la
sua vertente assolutista, attribuendo un poterepsclusivo e illimitato al legislatore.
Qui sorgela seconda grande garanzigerché é giustamente con lintroduzione dei
contributi rigidi nella seconda meta del secolorsooche il paradigma del diritto
cambia nuovamente, occasione in cui il giuspositind cede posto al

giuscostituzionalismo.

In questo secondo cambiamento, dtato legislativo di dirittp che era
caratterizzato dal principio di legalita, viene t#ogo dallo stato costituzionale di
diritto, caratterizzato dalla rigida subordinazione dellggke stessa a una legge

superiore: la costituzione, gerarchicamente sodraata alla legislazione ordinaria.

Il giuscostituzionalismo porta, conforme Ferrajoliguattro nuovi

cambiamenti rispetto al modello precedente (dipibsitivo), conforme all’item 1.3 di

128 GRAU, Eros RobertoO direito posto e o direito pressuposi# ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
31.

1291 YRA FILHO, Roberto.O que é direito172 ed. S&o Paulo: Brasiliense, 2006, p. 30.

130 Dworking cerca l'esatta intenzione del legislafocencludendo sulla sua totale impossibilitd. In
DWORKING, RonaldO império do direito Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 380.

1311n questo senso: BOBBIO, Norber®.positivismo juridica., op. cit., p. 38.
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questa tesi - quando dal primo passaggio (cambi@made diritto giurisprudenziale

premoderno)?

Il primo cambiamento riguarda la teoria della visdid Nello stato
costituzionale di diritto, dotato da una costituaaigida, le leggi sono sottoposte non
solo a normdormali sulla sua formazione, ma anche alle nosostanzialisul suo
significato. In questo modo, per Ferrajoli, non s@mmesse come valide norme di
leggi il cui significato sia in contrasto con normestituzionafi*®. Inoltre, cambia la
propria forma dell’esercizio della giurisdizionepm pil una soggezione acritica e
incondizionata alla legge, indipendente dal suotexmrto, ma una soggezione alla
propria costituzione e, percio, alla legge solovakda costituzionalmente. La rottura
con l'antico paradigma determina, inoltre, la prapespansione della giurisdizione
costituzionale, con la creazione di tribunali dogiionali. Cambia, in un terzo
momento, il paradigma epistemologico della sciega&idica, che non sara piu
meramente esplicativa e avalutativa, passandosadessritica e progettuale. La legge e
il'principio di legalita’ si dirigono alla perifed del sistema, mentre il ‘principio di
costituzionalita’ resta nel centro di questo sigienll quarto cambiamento, |l
costituzionalismo rigido, positivando dlover esserelel diritto in norme costituzionali
sostanziali, cambia lo statuto della dottrina duitl ai poteri dello Stato, formulandola
non piu come filosofia politica, ma si come teagiaridica dello stato di diritto della
democrazi&* Le nuove costituzioni, come ci si pud vedereasao considerate delle
vere norme giuridiche, dotate di supremazia, cauafovincolante e di osservazione

obbligatoria.

Nel momento in cui appaiono principi d’'indubitabibarica assiologia -
come dignita della persona umana, uguaglianzajasadita sociale, stato democratico di
diritto e umanita -, delle quali viene riconosciuta loro forza normativa, il
giuscostituzionalismd® riprende il dibattito morale. Autori non posititiis come

Alexy'®® Dworkin**” e Atienza®® sostengono il riavvicinamento tra diritto e meral

132 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 33.

133 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 33-4.

13 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 35.

135 gj parla attualmente in “neocostituzionalismome coniato, tra altri, da: POZZOLO, Suzana.
Neoconstitucionalismo y especificidad de la intetpcién constitucionalem “Doxa”, 21, 1998, p. 355-
370; COMANDUCCI, Paololl positivismo giuridico: un tentativo di bilangian “Studi in onore di
Franca De Marini", Giuffré, Milano: 1999, p. 123-4CARBONELL, Miguel. Teoria del
Neoconstitucionalismo: Ensayos escogiddadrid: Trotta, 2007.

136 ALEXY, Robert.Derecho y Razén PracticMéxico: Distribuiciones Fontamara, 1993.

48



conforme alla tesi di Radbruti dove le norme terribilmente ingiuste non hanno
validitd giuridica, indipendentemente di quello cliécono le fonti autorizzate
dell’ordinamento. D’altra parte autori positivisiome Ferrajofi’®, Guastint** e
Sanchi¥*, riaffermano, anche dinanzi al giuscostituziomabs la separazione tra
diritto e morale, nonostante riconoscano che @ sarinnegabile accostamento sempre

che il potere costituente rendera positivi i vatodrali, conferendoli forza normativa.

Per quanto riguarda questo conflitto, Ferrafdldifende la divisione del
costituzionalismo giuridico ircostituzionalismo gius-naturalista costituzionalismo
gius-positivista Dal primo ne deriva un costituzionalismargomentativo o

principialista™**

, identificato dalla configurazione dei diritti fdamentali come valori o
principi morali strutturalmente diversi dalle regoperché dotati di una normativita piu
debole, affidata non piu alla sussunzione, maladerazione legislativa e giudiziale.
Sono caratteristiche del costituzionalismo argomdard o principialista: I'attacco al
positivismo giuridico e alla tesi di separaziona tliritto e morale; il ruolo centrale
associato all’'argomentazione a partire dalla tgsiardante i diritti costituzionalmente
stabiliti, che non sarebbero regole bensi prindipiyirtuale conflitto tra loro, i quali
sono oggetto di ponderazione, e non di sussunzena;conseguente concezione del
diritto come una pratica giuridica, affidata, sdptio alla attivita dei giudici. Dal
costituzionalismo giuspositivista, dall"altro, nerida un costituzionalismoormativoo
garantistg caratterizzato da una normativita forte, di tnegolativo, vuol dire, legato
alla tesi che sostiene che la maggior parte deh@se non tutti) principi costituzionali,
in speciale i diritti fondamentali, si comporta a@megole, una volta che implica

I'esistenza o impone l'introduzione di regole redatai divieti di lesioni o obblighi di

13" DWORKING, RonaldLaw and Morals In “Justice in Robes”. Cambridge: Harvard Univgr®ress,
2006.

138 ATIENZA, Manuel.Sobre Ferrajoli y la superacién del positivismoilico, in “La teoria del derecho
en el paradigma constitucional” (L. Ferrajoli, Moreso y M. Atienza), Madrid: Fundaciéon Coloquio
Juridico Europeo, 2008, 88 5 e 6, p. 144-164.

139 RADBRUCH, GustavCinco minutos de filosofia do direittn “Filosofia do direito”. Trad. L. Cabral
de Moncada. 62 ed. Coimbra: Arménio Amado, 197914:418.

190 FERRAJOLI, Luigi. El Garantismo y la Filosofia del Derech®ogota: Universidad Externado de
Coldmbia, 2000.

141 GUASTINI, Ricardo.La "constitucionalizacion" del ordenamiento juridicin: Miguel Carbonnel,
Neoconstitucionalismo(s2003.

142 SANCHIS, Luis Pietro. Sobre el Neoconstitucionalismo y sus Implicaciones “Justicia
Constitucional y Derechos Fundamentales”. Madridtta, 2003.

143 FERRAJOLI, Luigi. Constitucionalismo garantista e neoconstituciorralis trad. André Karam
Trindade, disponibile in: <http://www.abdconst.confrevista3/luigiferrajoli.pdf>, consultato il 10
agosto 2011.

144 Termine di SANCHIS, L. PietraConstitucionalismo y positivismbléxico: Fontamara, 1997.
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prestazioni che sono a loro volta le proprie gamnZi si pud distinguire il
costituzionalismo normativo o garantista in trengdigati: come modello o tipo di
sistema giuridico, come teoria del diritto e cortesbfia politicd*>. Comemodello di
diritto, il costituzionalismo garantista si caratterizzeguardo al modello paleo-
giuspositivista, dalla positivizzazione anche d@ngpi che devono essere alla base di
tutta la produzione normativa. Corteoria del diritto,si presenta come una teoria che
tematizza la divergenza tradbver esserdcostituzionale) d'essere(legislativo) del
diritto, caratterizzato dalla distinzione e virtaflivergenza travalidita e vigenza,
giacché ammette l'esistenza di norme vigenti peraméconformita alle norme
procedurali sulla sua formazione e, tuttavia, ieperché incompatibili con le norme
sostanziali sulla sua produzione. Infine, cofilesofia e cometeoria politica Il
costituzionalismo positivista 0 garantista consigteuna teoria della democrazia,
elaborata non solo come una generica e astrattia @@l buon governo demaocratico,
bensi come una teoria della democrazia sostanzates che formale, basata
empiricamente sul paradigma del diritto ora rifgfit

Ferrajoli non ammette in nessuno di questi treiBaati la connessione tra
diritto e morale, gia che la loro separazione -sEnso assertivo o teorico - e
conseguenza del principio di legalita, che esclpée)a garanzia della sommissione dei
giudici solo alla legge, la derivazione del dirittalido dal diritto giusto, e inoltre, per la
garanzia dellautonomia critica dal punto di vistaorale esterno al diritto, la
derivazione del diritto giusto dal diritto validanche se conforme alla costituzione. |l
suo modello di costituzionalismo, in verita, equéva un progetto normativo che deve
essere realizzato tramite la costruzione, medipoldiche e leggi d’attuazione, di

idonee garanzie e istituzione di garanzia, confasara discusso in seguito.

2.2 Costituzionalismo garantista: principia iuris, democrazia costituzionale e

sistema di garanzie

Il garantismo € l'altra faccia del costituzionaii®
FERRAJOLI

15 tre significati del ‘costituzionalismo’ corrispdono ai tre significati del ‘garantismo’ presentd
FERRAJOLI inDiritto e ragione.., op. cit., cap. XIll, p. 891.
146 FERRAJOLLI, Luigi.Constitucionalismo garantista e neoconstituciormabs., op. cit.
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Se la rottura prodotta dal giuspositivismo risuftélla dissociazione tra
giustizia e validita, listituzione del giuscostionalismo risultd, invece, nella
dissociazione tra validita e vigenza, ossia, tfdalver essere costituzionale’ e ‘I'essere
legislativo’ del diritto. Cio significa che, perdbstituzionalismo positivistaina legge e
valida non semplicemente perché vigente, ossianataaelle forme che permettono di
riconoscere a quale ordinamento appartiene, ma s®lowltre a cio, sara coerente,

guanto ai suoi contenuti, con le norme costituziafee sono superiori ad essa.

E giustamente in questa differenziazione interna digtto tra livelli
normativi che risiede il tratto distintivo del pdirgma costituzionale, caratterizzato
dalla soggezione della legge alla legge stessasalmnquanto alle forme degli atti che
la producono, ma anche a proposito dei contenutinativi da essi prodotfl’. Cio
avvenne, come citato in precedenza, con lincoriore, nelle costituzioni rigide, di
principi etici-politici - come l'uguaglianza, persempio - trasformati da fonte di
giustificazione politica o esterna a fonte di legitzione giuridica o interna.

La principale implicazione metateorica di questdiedtnziazione avviene
nel rapporto tra la logica e i suoi usi nella taodel diritto, da un lato, e il proprio
diritto, dall'altro. All'interno di un sistema nondmamico del diritto positivo - nel
guale le norme non sono deducibili da altre nomme prodotte da autorita competente -
né sempre i principi logici sono soddisfatti dafitth. In esso, antinomie e lacune
strutturali esistono e non potrebbero non esigtareorme di diversi livelli e dinanzi
alla distanza che sempre sussiste trdoNer esserenormativo e lessereeffettivo.
Questo vuol dire che, per Ferraféfj i principi della logica deontica e tutti gli alttella
teoria che fanno uso delle figure della logica diean- come la contraddizione tra il
tollerato e il vietato o [Iimplicazione tra aspdita positiva e obbligazione
corrispondente - sono princigel diritto, ma non sono principiel diritto. Non sono, in
altre parole, principi interni al diritto positivguei chiamati dall'autore italiano come
principia iuris et in iurg i quali non vengono espressi né esplicita né isitpmente

nelle norme giuridiche. Questi sono denominptincipia iuris tantum i quali

147 FERRAJOLLI, Luigi.Teoria axiomatica do direito. Por uma refundacédsegmoldgica da teoria do
Direito, in “Correntes Contemporaneas do Pensamento daoitidirad. Alexandre Aranalde Salim e
Daniel Ustarroz. Barueri, Manole, 2010, p. 182gsse

198 FERRAJOLLI, Luigi.Teoria axiomatica do direita, op. cit., p. 192-3.
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impongono al diritto positivo, poiché principi asesesterni, la logica che esso, infatti,

non ne ha, ma che, di diritto, deve averne.

In altre parole: aprincipia iuris et in iuresi applicano iprincipia iuris
tantum che sono esterni al diritto e retti dalla logicprincipia iuris tantumesprimono,
in un ordinamento nomodinamico, il “dover esserel’dlritto stabilito dal diritto stesso
e, percio, la normativita deirincipia iuris et in iure Ossia: sono principia iuris
tantum che, stabilendo l'unita, completezza e coerenzgmongono all’ordinamento
stesso l'introduzione delle garanzie primarie eondarié®®. La protezione dei diritti
fondamentali gia incorporati dall’ordinamentgrifcipia iuris et in iurg e il
presupposto garantista per un modelladeimocrazia costituzionglehe implica non
solo il diritto ma anche la garanzia dei dirittd E per questo che il merito di Ferrajoli
in Principia iuris - Teoria del diritto e della demaazia fu quello di costruire una
teoria formale del diritto per stabilire la suartaayiuridica della democrazia: al primo
posto perché dotata di normativita interna all'neanento giuridico, dato che identifica
i diritti fondamentali stabiliti costituzionalmenteome limiti e vincoli al potere,
pubblico o privato; al secondo posto, perché agdgee@lla teoria del diritto, come

interpretazione semantica di tipo assiologico.

La teoria dellademocrazia costituzionajgesuppone la rottura in relazione
ad alcuni presupposti storici vincolati allidead#mocrazia, in speciale il ‘governo del
popolo’, inteso come un macrosoggetto di volont@gemea. In Ferrajoli, la sovranita
popolare viene ritrattata in un senso doppio: ifmnegativa perché non appartiene al
monarca, al parlamento o a qualsiasi persona gpgrdp persone, ma all'insieme dei
suoi cittadini, che sono soggetti individuali driva ed ossa che compongono il popolo;
e in formapositiva, perché tali soggetti detengono poteri e contrgpotdhe sono
esattamente i diritti fondamentali, la cui violazéorappresenta allo stesso tempo un

attentato al suo rispettivo titolare e alla stessaanita popolarg®

E innegabile I'importanza della concezioiermale o procedurale di

il.52

democrazia, conforme stabilito da Kel$8m Dahi*? ad esempio, poiché un metodo di

decisione collettiva, visto che stabilisce le lbedichi (il popolo o i suoi rappresentanti)

199 FERRAJOLI,Principia iuris.., op. cit., vol. 1, p. 30.

%0 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 11.

151 KELSEN, HansLa democraziaBologna: Mulino, 1998, p. 198.

132 DAHL, Robert A.Sulla democrazia2? ed. Roma-Bari: Laterza, 2006, p. 40.
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e delcome(la regola della maggioranza) delle decisioni picble, senza le quali non si
potrebbe parlare di democrazia. Ferrdjdlsostiene, perd, che la dimensidoemale
della democrazia non e sufficiente per stabiliréefittimita delle decisioni all'interno
del paradigma costituzionale contemporaneo, pre@sge perché questo presuppone
norme costituzionali che richiamano il principidldgyuaglianza e i diritti fondamentali
come limiti e vincoli al potere, perfino il potedella maggioranza. Cio significa che la
democrazia costituzionale € una teoria giuridicaoemativa che si basa sulla teoria
della validita delle norme, che ha nella sovrapitgolare tanto la sua legittimazione
formale per produrre norme sulla produzione di norme (rosecondarie), quanto la
sua legittimazione sostanziale relativa alla produzione di norme sostanziali

fondamentali (norme primariey.

La dimensiondormale della democrazia (ithi e il comg €& quella che si
caratterizza, nella metafora del contratto socidddl,autonomia dei propri contraenti e
consociati che concordano e convenzionano l'insidnp®teri costituiti, i quali, in altre
parole, sono norme di riconoscimento dei poteiittiag e delle decisioni formalmente
valide di un ordinamento democratitd La concezione formale della democrazia si
divide trademocrazia politicdesercizio di diritti politici) edemocrazia civildesercizio
di diritti civili). | diritti politici e civili sono quelli che Ferrajoli intitoladiritti
secondari®®, perché designano i mezzi tramite i quali la vtdodella maggioranza (il
comesi decide) e le autodeterminazioni privatechi decide) sopraggiungono i loro fini

giuridici, legittimando formalmente la democrazia.

Cosi, laformale democraziai basa sulla parte formale dell'uguaglianza,
come la nascita delle istituzioni, delle norme glidatti che caratterizzano il diritto
pubblico, tramite la manifestazione dei diritti eedari politici (sovranita politica:
principio della rappresentativita politica dellenfioni di governo, che ha nell’'esercizio
del voto la sua affermazione; principio della dieree di poteri; principio di separazione

tra funzioni di governo e funzioni di garanzia) aelld manifestazione dei diritti

133 FERRAJOLI, Luigi.Democracia y garantismaviadrid: Editorial Trotta, 2008, p. 61 e segs.
1% FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 679-684.

1% FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 17.

1% FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 22-3.
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secondari civili (autonomia privata: principio dalltodeterminazione dell'individuo,

che ha nel diritto civile di autonomia la sua affezione}>’.

D’altronde, il terminesostanzialerelativo alla democrazia non trova, in
Ferrajoli, il suo tradizionale significato vincotatall'idea di ‘vera democrazia’,
ovverossia, di una democrazia diretta con massiarée@pazione del popolo. Nel
costituzionalismo garantista, la dimensi@ustanzialedella democrazia vuole stabilire
limiti e vincoli di contenuti liberali e sociali iposti dai diritti umani, tanto alla validita
delle leggi quanto alla propria democrazia form@lesi, € nella democrazia sostanziale
che s’indaga /lillegittimita di poteri sregolati, 081 come la legittimita della
subordinazione di tali poteri al diritto, cui ricmstimento come diritto valido decorre
unicamente dal suo condizionamento alle scelteitapsinali, che stabiliscono, oltre

alle forme per la loro produzione, i contenuti adere prodotr®

La natura rigida delle costituzioni contemporanéasate sull’uguale
titolarita di tutti a proposito dei diritti fondamtali, stabilisce la fonte di legittimazione
sostanzialedella democrazia costituzionale, determinando iquehe non si pud’
(limiti in funzione della sua legittimazione sostanziagativg e ‘quello che non si
puo non’ {incoli in funzione della sua legittimazione sostanziabsitivg di tutta la
produzione giuridic®®. In questo modo, dinanzi all'istituzionalizzaziomguridica
costituzionale dei presupposti filosofici-politieretti dalla tradizione utilitarista, la
democrazia sostanziakssume il ruolo leggittimatore all'interno del sisia giuridico,
dirigendo la giustificazione dello stato e delttiirialle finalita che puntano, unicamente,
la soddisfazione degli interessi vitali di tutticittadini (ossia, alla garanzia dei loro
diritti fondamentali}®>. Cio significa che, come il grado di garantismpetide dal
grado di effettivita raggiunto nella tutela afitti fondamentali primari(protezione dei
diritti di liberta e soddisfazione dei diritti sadi), la ricerca del potenziamento della
sfera pubblica sard sempre di fondamentale impoatgoer ridurre il deficit di
delegittimazione del sistema giuridico nella sualtGr®”.

15" FEERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 160-3.
1% FEERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 304.
139 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 25.
180 FERRAJOLLI, Luigi.Diritto e ragione.., op. cit., p. 924.

161 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 306.
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La concezionesostanzialedella democrazia, in questa cornice, servira a
qualificare e a limitare la democraZiamale perché delegittima qualsiasi possibilita
d’irruzione nelle basi del proprio sistema demacmtstipulando limiti e vincoli in
qualsiasi sfera del potere. Per tanto, la ragiceake dello stato e del diritto della
democrazissostanzialesi basa sull@lemocrazia liberalecome un sistema di garanzie
prevalentemente negative, e sullamocrazia socialecome un sistema di garanzie
prevalentemente positive, ambedue complementasliegati, il cui rapporto si mostra
vitale all’'amplitudine del progetto di democraziastituzionale, dove l'intersezione di
uno stato liberale minimo e di uno stato socialessimao rende possibile il

potenziamento di un liberalismo sociale e di uriaistno liberalé®®

La democrazia liberalein Ferrajoli, si vincola alle garanzie imfmunita
fondamentale e alléacolta fondamentale di tutti gli individui. Tali garanzieengono
caratterizziate dalla liberta negativa e dallartbepositiva®. La liberta negativa o
libertd da, € la garanzia della non invasione del dirittoe¢ pbtere nella sfera intima
delle persone. La liberta positiva, o libedia € la garanzia delle facolta fondamentali
dell'individuo, determinando allo stato costituzad® una gamma di contenuti che
stabiliscono cio che non si puo decidere, comeeaevsui diritti fondamentali di liberta
(le immunitafondamentali di coscienza, di religione, di viéa) proprio corpo e sulla
propria privacy, e Iefacolta fondamentali di libera manifestazione del pensiatio

radunamento e di associazione, per esertfio)

La democrazia socialeassume la quarta e ultima dimensione della
democrazia costituzionale, responsabile della @m@padi materializzazione della
propria democrazia liberale. Sulla base della deam& sociale si trovano i diritti
sociali, intitolati da Ferrajoli come diiritti fondamentali primari positivi®>, poiché
legati all’'attesa di prestazione dal potere stateilecolandolo a cio che e d’obbligo
decidere. Si rompe con la concezione discreziondlell’amministrazione,
considerandola come funzione di garanzia, ovvespssome un dovere positivo

assoluto. Solo per la garanzia dei diritti soti§liqui intesi come diritti vitali minimi

162 FERRAJOLL, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 307.

183 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 314.

184 FEERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 338.

185 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 392.

186 | ‘affermazione di che il costo dei diritti sociatinderebbe impossibile la sua soddisfazione, nute

a rischio la crescita economica e la produzioneiathezza, € rifiutata da Amartya Sen, il quale non
considera, tra i fini dello Stato, oltre alla gar@ndella pace e dei diritti vitali, I'obbligatotée della
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alla sopravvivenza degna (come il diritto alla salall'istruzione e all’alimentazione),
e degli altri diritti fondamentali, tutti consideéracome diritti uguali, sara possibile

sviluppare il senso de appartenenza a un’identitéttiva e a una comunita politita

| diritti fondamentali, percid, richiedondeggi di attuazion¥® per
I'introduzione delle rispettive garanzie, tantgpiémarie (doveri di prestazione e di non
lesione disponibili alla tutela dei diritti rispi) quanto lesecondarigdoveri di sanare
atti invalidi o illeciti, che decorrono dall'inossenza delle garanzie primarie, tramite
I'annullazione o sanzione), cui assenza viene ifieaia nel paradigma garantista come

ineffettivita strutturalé®®,

Ferrajoli chiama diforte un diritto provvisto di garanzie primarie e
secondari¥®. Sonoprimarie le garanzie sostanziali, o di primo grado, dovalcuno ha
il dovere di realizzare l'effettivita di un diritteoggettivo. Songecondaride garanzie
strumentali, o di secondo grado, dove qualcuncahédlarita del dovere per attuare o
assicurare un’effetivitd secondaria, tramite |"daiilita o la responsabilita per gli atti
commesi in violazione delle prirhé. Le garanziesecondariesono sempre sussidiarie
alle garanzie primarie, poiché cercano [Ieffettuazione dei diritti pogitiesati/
minacciati di lesione o prestazione, attuando tranariteri coercitivi, in cui l'uso
regolato della forz42 & la propria negazione della legge del piu forteka logica del

potere selvaggid®

Vi sono le garanzie primaripositive e le garanzie primariaegative le
prime riguardano I'obbligo di prestazione dei dirgdositivi, come avviene con i diritti
fondamentali sociali, in cui I'obbligazione dellaascorrispondente prestazione € dovere
dello stato; le garanzie primarie negative riguaadk proibizione di lesione dei diritti

presunta produzione di ricchezza. SEN, Amarty&éelta, benessere, equiologna: Mulino, 20086, p.
356 e segs.

167 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 53.

188 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 674.

189 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 1, p. 695, e vol. 2, p. 79.

10 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 694-5.

"1 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 668-9.

12 Inteso come la forza sottomessa alle regole peeyisr vie ipotetiche del proprio ordinamento. In
questo senso: FERRAJOLI, Luidirincipia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 468 e segs.

13 FEERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 869.
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negativi, come avviene con il diritto fondamentaléa vita, dove I'obbligazione di

protezione & anche dovere dello st&to

Eventuale omissione riguardante i diritti positinel caso dei diritti sociali
- porta alla violazione delle corrispondenti garangrimarie positive, attivando una
garanzia secondaria legata al potere dove il pajaresdizionale determina la sua
effettuazione. D’altra parte se vi é la violaziodel diritto fondamentale alla vita
(violazione, percio, di una garanzia primaria ne@df verra attivata una garanzia
secondaria, la cui esistenza metterebbe a risahpodpria garanzia primaria, visto che

si tratta di condizionsine qua norall'imposizione di qualsiasi sanziore

Il fatto e che la costituzionalizzazione dei dirftindamentali ha consistito
nell'allargamento della ‘sfera dell'indecidibtf& la quale, nel vecchio stato liberale, era
tracciata essenzialmente dai diritti di libertagc@nseguentemente dai limiti e divieti
imposti ai poteri pubblici, dove nessuna maggioaapeatrebbe validamente decidere.
Con la costituzionalizzazione dei diritti sociadi, e formata la ‘sfera dell'indecidibile
che’ e la ‘sfera dell'indecidibile che non’ assemtasi limiti e vincoli di contenuti

imposti dal diritto di liberta e dai diritti social

Da questa logica, fu proposta una generale ricenszibne della sfera
pubblica. Molto di piu della classica separazion®ntasquieuniana tra potere
legislativo, potere esecutivo e potere giudiziaconcepita da un accordo istituzionale
pitl elementare degli attuali, Ferrafdlitraccia un’altra separazione: quella fiiazioni
e istituzioni di governe funzioni e istituzioni di garanzidasata sulla diversita delle
loro fonti di legittimazione. Le funzioni e istitioni del governo si basano sulla
rappresentativita politica, siano legislative o cesiwe; le funzioni e istituzione di
garanzia si basano sulla soggezione alla leggesaesspmente sull’'universalita dei diritti

fondamentali costituzionalmente stabiliti.

174 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 671.

175 FERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 671.

17 FERRAJOLLI, Luigi. Funcbes de governo e funcdes de gararfiamparacdo entre a experiéncia
europeia e aquela latino-americanaDisponibile in: <http://www.fmp.com.br/anexos_pigakcoes/
Prof%20Ferrajoli%20-%20funzioni%20di%20governo%2@e#i%20garanzia.doc>, trad. Alexandre
Aranalde Salim, consultato nel agosto 2011. AncBERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op.
cit., p. 819-824.

" FERRAJOLLI, Luigi.Funcdes de governo e funcbes de garantjap. cit.

57



La critica riguarda i poteri legislativo ed eseeafi uniti oggi, in
democrazia, dalla stessa fonte di legittimazioneendo in questo modo
un’articolazione delldéunzioni politiche o di governohe denota un rapporto molto piu
di condivisione che di separazione. Dall'altra pahe funzioni di garanzia,oggi
includendo tutte le funzioni generate dalla cresdéllo Stato sociale, come la scuola, la
salute e la previdenza. Tutte queste funzioni anstnative di garanzia primaria, non
potendo essere classificate all'interno della vecthpartizione settecentesca, furono
sviluppate sull’etichetta globale dell*Amministiane Pubblica’, nonostante non siano
legittimate dal criterio della maggioranza, come fienzioni di governo, ma
dall'applicazione imparziale della legge, ancheaetra la maggioranz2.

Le distinzioni tra funzione di governo e funzioni daranzie sono
particolarmente feconde ndiritto internazionale dove mancano funzioni e istituzioni
di garanzia, molto di piu che funzioni e istituzial governo. Come riferisce Ferrajoli,
non avrebbe senso, e non sarebbe neanche pertalentanzioni di difesa dei diritti
umani, un’ipotetica e improbabile democrazia rappn¢ativa planetaria basata sul
principio di una testa/un vot6. Globalizzare diritti umani va oltre a universatzli nel
piano formale, perché le diverse carte internaziasistenti in questo senso mancano
di leggi di attuazione. In questo modo, nel prossitem verranno analizzate le varie
dimensioni dei diritti umani e le conseguenze dailabalizzazione su di essi,
analizzando la possibilita di costruzione di unarafglobale basata sul paradigma

garantista.

2.3 Diritti umani e globalizzazione: la richiesta d espansione del paradigma

garantista nella sfera internazionale

La calamita di chi non ha diritti non deriva daltfa che essi siano
stati privati della vita,della liberta o della razca della felicita (...)

ma dal fatto che non appartenevano a nessuna caauni
HANNAH ARENDT

178 FEERRAJOLLI, Luigi.Funcdes de governo e funcbes de garantjap. cit.

179 FERRAJOLI, Luigi.Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamepti@d. Alexandre Aranalde
Salim, Alfredo Copetti Neto, Daniela Cademartorgrhdes Zaneti JUnior e Sérgio Cademartori, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 119.
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Bobbio riferisce che lo sviluppo e il cambiamentgiale sono direttamente
vincolati alla nascita, amplitudine e universalzpae di ‘nuovi diritti’, che si sono
moltiplicati per tre ragioni: per 'aumento dellaantita di beni considerati meritevoli di
tutela; per I'estensione della titolarita di alcuwlmitti tipici a soggetti diversi dall’'uomo;

e perché I'uomo non €& piu concepito come un esgererico e astratto, ma, al
contrario, e visto nella specificita o nella coterza delle sue diverse forme di essere

in societa, come bambino, anziano o mafito

Il processo di riconoscimento e affermazione deittdiumani € una
conquista recente, che si deve, in gran parte, siiatta connessione con le
trasformazioni della societa. La globalizzazioné atesiddetti ‘nuovi diritti’ fece con
che alcuni pensatori - Marshall, Bobbio, Bonavidbacpherson, Sarlet, Bedin e
Piovesart’, tra altri - consacrassero un’evoluzione lineasgeumulativa di diritti, con

I'obiettivo di precisare il suo contenuto, la tadta, I'efficacia e I'effettuazione.

Conforme questa concezione, i diritti fondamentkliprima generazione
sarebbero i diritti e le garanzie individuali e ifioi classici: liberta, uguaglianza,
proprieta e sicurezza, caratterizzandosi comettiddi difesa’, ossia, di resistenza alle
varie forme di oppressione. Garanzie processuatiecd processo legale, il diritto di
petizione e habeas corpus’inquadrano in questa categoria, poiché relalizliberta
e alluguaglianza degli individui. Documenti storaome le dichiarazioni dei diritti di
Virginia (1776) e della Francia (1789) proclamardoomalmente i diritti di prima
dimensione, che posteriormente sono statti atwa@ta Costituzione Americana del
1787 e dalle Costituzioni Francesi del 1791 e déiBl

Nel trascorrere del XIX secolo, con la costatazidnehe la dichiarazione
formale di liberta e uguaglianza non forniva la agenia della sua effettiva
concretizzazione, alleata alle dottrine socialiste allo scoppio del processo

d’industrializzazione, furono proclamatidiritti sociali, economici e culturalbasati

180 BOBBIO, NorbertoA Era dos DireitosRio de Janeiro: Campus, 1992, p. 68-73.

181 Ci sono autori che citano tre, quattro o cingemerazionio dimensionidi diritti fondamentali. In
questo senso: MARSHAL, T. Kidadania, Classe Social e Stati&o de Janeiro: Zahar Editores, 1976,
p. 57-114; BOBBIO, Norberto. Op. cit., p. 6, 67-8BONAVIDES, Paulo.Curso de Direito
Constitucional 72 ed., S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 514-528CMHERSON, C. BAscensao e queda
da Justica Econémica e outros ensai@® de Janeiro: Paz e Terra, 1991, p. 37-52; SARLnhgo W.A
Eficacia dos Direitos Fundamentai®orto Alegre: Livraria dos Advogados, 1998, p-586 BEDIN,
Gilmar A. Os Direitos do Homem e o Neoliberalisn® ed., ljui: UNIJUI, 1998, p. 39-78; PIOVESAN,
Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Integi@nal. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
146.
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182 che hanno come

sulluguaglianza e con portata positiva, come ttirdi credito
titolare 'uomo nella sua individualita e come setig passivo lo Stato. Tali diritti, di
seconda generazionsj caratterizzano per la concessione all'individiigprestazioni
sociali positive, come la salute, istruzione, desiza sociale e lavoro, e sono stati
formalmente proclamati nella Costituzione Messicaleh 1917, nella Costituzione
Tedesca di Weimar del 1919, nella Costituzione Bpkagdel 1931 e nel Testo

Costituzionale Brasiliano del 1934.

| diritti fondamentali diterza generazione diritti di fraternita e solidarieta,
si caratterizzano per il cambiamento di titolari@:protezione non e piu del’'uomo
individualmente considerato, tantomeno dei sugpoap con lo Stato; la tutela, adesso,
e di categorie o gruppi di persone (popolo, nazidaeiglia), ossia, di diritti di
titolarita collettiva e diffusa, come I'ambientensa la qualita di vita, lo sviluppo, la
comunicazione e l'autodeterminazione dei popolilldNesalta brasiliana, sono esempi
di diritti di terza dimensione la Legge di Azion&vie Pubblica ( Legge n.° 7.347/85),
il Codice del Consumo (Legge n.° 8.078/90) e lageedei Reati Ambientali (Legge n.°
9.605/98).

Non vi e consenso sullguarta dimensionelei diritti fondamentali. Alcuni
autori, come Bobbi3® dinanzi alle atrocitd avvenute durante la SecoGaeerra
Mondiale, in speciale le esperienze genetiche peteenei campi di concentramento, Si
preoccupano con patrimonio biogenetico dell'individyeesaltando la protezione della
persona umana e la propria umanizzazione del pocssientifico. Altri, come
Bonavide$® sostengono che la quarta generazione sia itatsutlellaglobalizzazione
dei diritti fondamentali,relativa all’universalizzazione nella sfera istionale che
corrisponderebbe alla fase finale d'istituzionadizione dello Stato Sociale. Per questa
seconda corrente, la quarta dimensione dei diattdamentali verrebbe rappresentata

dalla democrazia, dal diritto all'informazione d daitto al pluralismo.

Comincia ad essere suggerita, oggigiorno, guiata generazionéei diritti
fondamentali, relativi all'internet e alla ciberiogt, poiché il sistema giuridico si

preoccupa della diffusione e dello sviluppo dellecnblogia, il che coinvolge

82| termine & coniato da Celso LAFER, efn Reconstrucdo dos Direitos Humand3o Paulo:
Companhia das Letras, 1998, p. 127.

183 BOBBIO, NorbertoA Era dos Direitos., op. cit., p. 06.

184 BONAVIDES, PauloCurso de Direito Constitucional, op. cit., p. 524-6.
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I'internazionalizzazione della giurisdizione costipbnale delle frontiere fisiche tramite
la ‘grande reté®°. Come effetto, I'impatto avvenuto dalla tecnoloiitormatizzata, dal
commercio elettronico e dalla possibile intelligaerertificiale sulla societa mondiale,
richiederebbe un ridimensionamento delle leggil&ageopria giurisprudenza. Il limite
territoriale di applicazione della norma sarebbepazio cibernetico. Il proprio diritto
penale dovrebbe adeguarsi per trattare la crinidnaiituale, come avviene oggi con il
cyberbulling dove la violenza € praticata tramite messagdfiretéci.

Bonavides, un’altra volta, si manifesta diversarae@inanzi ai recenti atti
terroristi, come I'avvenuto nel settembre 2001 Warld Trade Center, il pensatore
sostiene che sia legittimo parlare deltto alla pace®® trasferito dallaerzaalla quinta
generazione. Per “finire con I'oscurita cui vieméegato, il diritto alla pace si innalza a
una condizione superiore, dove, come capo di unzergeione di diritti umani
fondamentali, la sua visibilita diventerebbe matiaggiore”. Inoltre, continua I'autore,
“senza memoria e senza la percezione di questtayveegistrate nella coscienza dei
popoli e nella ragione dei governanti, non sarepbssibile rendere concreta la piu
solenne, la pit importante, la piu inderogabileustda del contratto sociale: il diritto
alla pace come supremo diritto del’'umanttd” Poiché sono importanti alla

comprensione di questa tesi, la quadai\(ersalizzazione dei diritti fondamenjadi la

18 |n questo senso: MOURA, Adriana Galv#oDignidade da Pessoa Humana como Fundamento da
Cidadania. In Constituicao e Construcao da Cidadahuiz Alexandre Cruz Ferreira e Paulo José Freire
Teotdnio (organizadores). Leme: JH Mizuno, 20052%. Ainda: BUSTAMANTE, JavierDerechos
Humanos En El CiberespaciEm “Derechos Humanos: La Condicion Humana En lozietlad
Tecnolégica”. Graciano Gonzalez R. Arnaiz (coorblladrid: Tecnos, 1999, p. 170.

18 Nonostante il riferimento fatto da Bonavides Paull diritto alla pace come essendo di quinta
generazione, diversi autori si erano gia manifesilta stessa direzione: “(...) che ogni uomo ébbe
lottare per la pace, quando ha speranza di averial caso in cui non riesca deve cercare e ustrglt
aiuti e i vantaggi della guerra” - HOBBES, Thomiasviatano..., op. cit., p. 113; “la sicurezza collettiva
vuole la pace, perché la pace € l'assenza detleltmforza fisica. (...) La pace del diritto, tutia, € una
pace relativa e non una pace assoluta, perchétibdion esclude I'uso della forza. (...) Il diaté un
ordine di coercizione, e come ordine di coercizjoserondo il suo grado di evoluzione - un ordine di
sicurezza, cioé un ordine di pace” - KELSEN, Hameoria pura do direito Trad. Jodo Baptista
Machado. 62 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 19986;p"Quando qualcuno mi chiede quali sono, a mio
parere, i problemi fondamentali del nostro temmm ho alcuna esitazione nel rispondere: il probldeia
diritti umani e il problema della pace. Fondamdmatché la soluzione al problema della pace dipdad
nostra stessa sopravvivenza, e la soluzione délgma dei diritti umani € I'unico segno di progess
civile” - BOBBIO, Norberto.Teoria geral da politica: a filosofia politica e digdes dos classico©rg.
Michelangelo Bovero. Trad. Daniela Beccaccia VeisiRio de Janeiro: Campus, 2000, p. 497; “Sono
‘vitali’ quei diritti fondamentali la cui garanzia condizione necessaria della pace (...)", qubki sono
“(...) stati rivendicati e poi conquistati da loteivoluzioni attraverso umai pitalle loro violazioni (...)"

- FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris.., op. cit., vol. 1, p. 888.

187 BONAVIDES, Paulo. A Quinta Geracdo de Direitos Fundamentaigy “Revista Direitos
Fundamentais & Justica”, n.° 3, abr./jun, 200823:93.
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quinta @iritto fondamentale alla pagedimensioni dei diritti fondamentali, conforme

Bonavides, saranno discusse nell'item 3.3, in $egui

In questo momento & importante la ricerca sullainaatli questi ‘nuovi’
diritti umani, poiché sono necessita basilari. Wied'®® questiona: sono prodotti di
‘generazioni’, di un’evoluzione storica (successidimeare, graduale e cumulativa) o
sono risultanti di un processo di permanente gestaz provocati da rivendicazioni e
conflitti? Per l'autore, la problematizzazione delfjuestione, rende flessibile la
concezione di che, in ogni epoca, ci sarebberdtidwssoluti e specifici, imponendosi
I'idea dei diritti relativi che nascono in qualsiasomento, poiché sono necessita o
esigenze valutative, restando chiaro che la reaftdtemporanea rende possibile,
costantemente, i diritti umani di natura individzjagociale e meta-individuale. Parlare
di ‘generazione’ di diritto non significa, per B@&o®® che I'evoluzione avviene
sempre nel senso di collettivizzazione del suocgger poiché la tutela di diritti di
titolaritd individuale, come lgrivacy, oltre a continuare ad esistere, € evoluta e
ampliata. Come riferisce l'autore, I'azione danndgdl’invio di virus a un computer
puo generare un interesse di tipo meramente ingiéd o un interesse di ordine

collettivo e, addirittura, transnazionale.

Wolkmer?® sostiene che la tradizione lineare ed evolutivkadfermazione
e conquista dei diritti non ha lasciato di rialzdrevalore attribuito alle ‘necessita’
essenziali di ogni epoca. Cosi si spiega la péatéi ‘bisogni’ a proposito della liberta
individuale, nell’Europa Occidentale del XVIII sdopdi ‘bisogni’ a proposito della
partecipazione politica nel XIX secolo; e una maggiguaglianza economica e qualita
di vita nel XX secolo. La proposizione nuclearer pautore, € considerare i ‘nuovi’
diritti come l'affermazione di necessita storichella relativita e nella pluralita degli

agenti sociali che egemonizzano una certa formazsogietaria.

Il processo d globalizzazione, propiziando nuoueiazioni di bisogno,
mancanza ed esclusione, contribuisce alla nascitguésti ‘nuovi’ diritti, potendo

18 WOLKMER, Antonio Carlos.Novos Pressupostos para a Tematica dos Direitos ahas in
“Direitos Humanos e Globalizacao - fundamentos ssiilidades desde a Teoria Critica”, Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2010, p. 23.

189 BRANDAO, Paulo de TA Tutela Judicial dos ‘novos’ Direitos: em buscawufea efetividade para os
direitos tipicos da cidadanid’ ese de Doutorado em Direito. Florianépolis: CRGO0DO0, p. 126.

19 WOLKMER, Antonio CarlosNovos Pressupostos para a Tematica dos Direitosatas., op. cit.,

p. 25.
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creare, secondo autori affetti a tesi multiculiuraln paradosso tra [Ieffettivita
universale dei diritti umani e la diversita cultiesadema che sara trattato all'item 3.3, in

seqguito.

Non vi & un fatto unico al quale si possa attribdimizio del fenomeno
della globalizzazione, afferma Robert§8npoiché esso & il risultato di un insieme di
eventi avvenuti lungo la storia dellumanita chengarono multipli riflessi che oggi
appartengono al nostro quotidiano. L'autore citardllo dei regimi feudali come il
primo grande avvenimento di questo processo, quaadero, nel XV secolo, le prime
strutture nazionali, sviluppando cosi I'ideandividuo. Susseguirono a questo periodo
la costruzione dell'idea dbtatq nella seconda meta del XV secolo, e le prime zigen
internazionali, avvenendo la gestazione della priliade nozione diumanita Nel
periodo dal 1870 al 1920 vi e una crescente fompatione di rapporti nella sfera
internazionale, emersero i mezzi di comunicazianeadta portata e movimenti di tipo
mondiale, come le Olimpiadi e la standardizzazideke unita di misura di tempo, con

il fuso orario.

Come risposta alle atrocita praticate nella Secd@dende Guerra, sorse
I'Organizzazione delle Nazioni Unite, susseguitda alotta tra il capitalismo e
socialismo, che fece scoppiare la ‘Guerra Freddaprsa alllarmamento nucleare e la
formazione di un gruppo di paesi poveri denomitetitomondisfi®’. Nel '70 il mondo
intravede grandi innalzamenti nei valori del petroche occasionano I'aumento dei
prezzi di beni e di servizi, inflazione, stagnas@tonomica, bassa liquidita mondiale e
crollo dei prezzi, rendendo evidente I'esaurimetetia crescita del modello finanziario,
produttivo, industriale e commerciale finora vigefit Verso gli anni 80, per superare
la crisi, grossi conglomerati economici approfittan I'affermazione egemonica del
sistema capitalista, associato all'espansione tegima dell'informatica e dei mezzi di
comunicazione, per ampliare i mercati di attuazjodando inizio a profonde
modificazioni nei rapporti politici, economici, ¢utali e sociali, in un grande numero di

paest® Tali avvenimenti avviarono quello che viene a acharsi processo di

191 ROBERTSON, RolandGlobalizagdo: teoria social e cultura globallrad. Jodo R. Barroso.
Petrépolis: Vozes, 2000, p. 88-9.

192 BAEZ, Narciso Leandro XavierA Problemética dos Direitos Humanos no Mundo Glizala
Dissertacao de Mestrado apresentada perante arkidage Estacio de S&, Rio de Janeiro, 2007.

19 FARIA, José Eduard® direito na economia globalizad8ao Paulo: Malheiros, 1999, p. 63-4.

194 BAEZ, Narciso Leandro XavieA Problemética dos Direitos Humanos no Mundo Glidaala.., op.
cit.
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globalizzazioneche, prendendo in considerazioni aspetti economsadiali, culturali e
politici, avvicind paesi e persone, creando unaiesac globale, complessa e
contraddittoria®.

Boaventura Santd® ricorda che la globalizzazione egemonica “sta
divorando non solo le promesse di progresso, dirti#y di uguaglianza, della non
discriminazione e della razionalita rappresentathpilocesso di regolazione sociale-
egemonica che ha neutralizzato i progetti di enp@amdone sociale, a causa,
principalmente, dell'imposizione dei mercati fin@#. Per Ferrajoff’”, sono
catastrofici gli effetti della globalizzazione suegtioni vitali minime legate ai diritti
sociali - al lavoro, alla previdenza sociale, difteentazione, alla salute, all’istruzione -
nel Patto Internazionale sui diritti economici, istice culturali del 16 dicembre 1966.
Per l'autore, vi € un progressivo impoverimento g@eilesi poveri e una crescita
esponenziale della disuguaglianza a livello plamgtgprovocata dall’assenza di una

sfera pubblica mondiale, dallo sviluppo di un meycenza regole.

In conformita al Rapporto annuale sullo sviluppoamm elaborato nel
20118 |a differenza tra il progresso e il retrocessovalii paesi & preoccupante. |l
reddito pro capite della Cina, ad esempio, & auaterstraordinariamente - 1200 in 40
anni -, mentre quello della Repubblica DemocratieaCongo & crollato '80%. E stato
calcolato il MPI (Multidimensional Poverty Index) 109 paesi. A livello mondiale,
ogni 6 persone su 10 soffrono qualche privaziondiantale, e ogni 4 su 10, ne
soffrono due o piu. Tra i cosiddetti ‘poveri muititensionali’, la situazione € piu grave,
perché 9 su 10 soffrono di almeno una privazionga:sseuasi il 90% non usa
combustibili moderni per cucinare, '80% non costd servizio di igiene adeguato e il
35% non possiede acqua potabile. Nel rapporto @D 2 stato accertato che, dei 104
paesi arruolati nel MPI, 1,75 milioni di personevexnano in situazione di poverta
multidimensionale, ossia, con privazione gravealute, educazione o standard di vita,

sopravvivendo con massimo 1,25 dollari il giorne. fhiu elevata incidenza di poverta

1951 ANNI, Octavio.A era do globalismoRio de Janeiro: Civilizacdo Brasileira, 19991 p-2.

1% SANTOS, Boaventura de Sous®emocratizar a democracia: os caminhos da demoaraci
participativa Boaventura de Sousa Santos (org.). Rio de Jartvitizacdo Brasileira, 2002, p. 17.

19" FEERRAJOLLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 542.

19 Disponibile in: <http://hdr.undp.org/en/reportsighl/hdr2011/download/pt/>, consultato il 12
dicembre 2011. Dalla sua creazione nel 1990, ilpRep dello Sviluppo Umano (RSU) proporziona
nuove prospettive su alcune sfide importanti pamnita. I RSU & una pubblicazione annuale
indipendente del programma delle Nazioni Unirelpe3viluppo.
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multidimensionale si trova in Africa, con un minirdel 3% nel Sudafrica e il 93% nel
Niger. Anzi, con una notizia veicolata nel genndi@l2, 'ONU riferisce le enormi
differenze tra la vita di un bambino nato nel Nigedi un bambino nato in Norvegia: il
bambino norvegese ha un’aspettativa di vita diddiBO anni, e guadagnera in media 85

dollari per ogni dollaro del bambino nato nel Nigér

Se i diritti fondamentali ‘devono essere presi sefio’, come difeso da
Dworking nella sua celebre opé¥a la preoccupante situazione mondiale pud essere
migliorata con una politica globale effettivameseria e impegnata. Secondo calcoli
realizzati nel 2008 dall’Organizzazione Internaziendel Lavoro per vari paesi africani
e asiatici, un sistema che garantisse ai lavorafiigiorni di attivita lavorative I'anno
comporterebbe, in media, meno del 1% del PIL mdediaoltre: I'OIL stima che con
meno del 2% del PIL mondiale si potrebbe offrireduéti i poveri del mondo un

pacchetto minimo di benefici e servizi sociali lirtendo salute e istruzione di b&%e

| dati rappresentano l'effetto tragico di un modelli sviluppo senza
controllo come segno di un ‘nuovo razzismo’: chesidera come certe, la miseria, la

fame, la malattia e la morte di milioni di esseneami senza valof&’.

Il razzismo, per Foucault, consiste in introduma geparazione “tra cio che
deve vivere e cio che deve morire”, ossia, € lantiimione sulla quale si puo esercitare
il diritto di uccidere®®®. Solo su questa condizione, difende Ferrdblsi pud tollerare
e applaudire guerre che risultano nella perditandjliaia di vite umane; accettare
politiche contro 'immigrazione; o ancora permettehe I'opinione pubblica dei paesi
ricchi sostegni o ignori la morte, ogni anno, dghaia di essere umani causata dalla

fame o dalla mancanza di medicine essenziali.

L’era della globalizzazione rivela una doppia apomniel rapporto tra la
democrazia politica e la democrazia sociale. Neth® stato liberale garante solo dei

diritti civili e della liberta, la democrazia patia aveva una connotazione sociale e

19 Disponibile in:  <http://www.unric.org/pt/actualide/26154-indice-da-onu-revela-profundas-

desigualdades-entre-paises-ricos-e-pobres>, catsill06 gennaio 2012.

2% DWORKIN, RonaldLevando os direitos a séri4o Paulo: Martins Fontes, 2002.

201 Eonte: Rapporto dello Sviluppo Umano dell’ONU, 20ditato.

202 FERRAJOLI, Luigi.Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentai. cit., p. 121.

23 FOUCAULT, Michel. Corso del 17 marzo 1976em “Bisogna difendere la societa”, Milano:
Feltrinelli, 1998, p. 200 e 221.

204 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 545.
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progressista (permetteva la rappresentazione dimaggioranza di poveri), mentre |l
proprio stato aveva una connotazione conservat@cgi succede l'opposto: lo stato
costituzionale di diritto € un fattore di garanzlai piu deboli contro le tendenze
conservatrici della maggioranza. A livello glob&kgporia € ancora piu grave, perché
sono i rappresentanti dei paesi ricchi che prendertecisioni piu rilevanti per tutto il

mondo, nelle quali non sono discussi il problembadame o della miseria, oggi una
realta nei paesi piu poveri. Il successo delleti@esenofobe, razziste e antiglobaliste’
genera un circolo vizioso: esattamente perché @saal godimento dei diritti, migliaia

di persone che vivono in condizioni disumane soapsiterate antropologicamente
inferiori; e questa connotazione razzista, a sudtayvoserve a legittimare la

discriminazione nei dirittf>.

Per Ferrajofi®® I'unica alternativa razionale dinanzi all'attuakgressione
dell'ordine internazionale alla guerra globale mith come strumento di governo di una
superpotenza € la trasformazione graduale delfiltty e in grande parte fallito -
modello confederativo del diritto internazionaleun modello federativo: con l'unica
incombenza di garantire la pace e i diritti fondataé di tutti gli essere umani del

pianeta. L’autore scrive:

Ripensare lo Stato e l'ordine internazionale neltaspettiva della democrazia
costituzionale significa ripensare i posti del @agtonalismo e del garantismo,
ossia, delle garanzie richieste nei confronti di iupoteri, nei suoi diversi livelli,
per la tutela dei diritti fondamentali stabiliti qualsiasi di essY".

Un costituzionalismo multilivell@enza Stato presuppone la superazione di
qualsiasi rappresentazione monista del dirittdaktao internazionale, cosi come la sua
rappresentazione dualista, basata sulla concezlegk ordinamenti internazionale e
interno come originari, non connessi e indipend&htiDinanzi alla ogni volta piul forte
influenza esterna, ci si dirige oggi alla superagidella base teorica del proprio Stato,
concepito originalmente come ‘sovrano, nazionakerdtoriale’, imponendosi che si
riconosca, con maggior o minore intensita, regale ymiversali. Tutti questi aspetti
alterano la struttura dello Stato moderno come #odinorganizzazione politica, poiché
il suo potere, allora sovrano, viene limitato, ogaita di piu, dalla sfera internazionale.

205 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 547.
208 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 554.
27 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 557.
28 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 558.
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E giustamente per questo che il riconoscimentoptigblismo degli ordinamentinon
solo statali, ma anche inter e sovranazionali, mapgescindibile alla costruzione di una

sfera pubblica globaleE cio che verra analizzato a partire dal prossiapitolo.

CAPITOLO 3. ESPANSIONE DEL PARADIGMA GARANTISTA: VE RSO IL
DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE

3.1 Crisi (paradossale) della sovranita

(...) si evidenzia il principio paradossale delltatrafforzamento tramite
I"auto-indebolimento, dal momento che lo Statdorede € obbligato a delegare
i suoi strumenti a organismi trasnazionali cooptéra in modo da avere piu
possibilita di controllo, in quanto solo in questdo sara possibile rinnovare ed
espandere il suo potere d’influenza sulla sua coade di Stato post-nazionale
ULRICH BECK

Il positivismo giuridico come visto nell’item 1.3j basava sul brocardo
auctoritas, non veritas facit legeroonforme alla formula hobbesiana precedentemente
analizzata. In questo senso, esiste un rapportmseto tra ‘positivismo giuridico’
(teoria che riconosce la legge solo perché e ditierminata da autorita competente) e
‘sovranita’ (teoria del potere sovrano, dell'autdrcompetente che, esclusivamente,
pone la legge). Dal suo carattere formalaudtoritas responsabile dell’elaborazione
della legge attuera solo nel piano dell’osservazi@mpirica nel quale si fara
I'identificazione del potere costituente con il @& di soggetti politici concretamente
determinafi®. Storicamente questo potere fu identificato, iacigle, con lasovranity
istituto che sorge insieme all’assolutismo nel X$#colo, perché per un potere
centralizzato, supremo e ilimitato del monarca eraacessari i rispettivi fondamenti

teorici per dargli legittimita.

Fu attribuita a Bodin la prima affermazione di diaesovranita era un
elemento fondamentale dello Stato. Nel suo “Les Hwwes de La République”,

l'autore differenzia la famiglia della Repubblicdefinendo quest’ultima come “un

209 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 481.
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governo giusto di molte famiglie, dei comuni, copatere sovrand™®. Jean Bodin creod

la teoria del diritto diving per legittimare il potere dei monarchi negli S&ssolutisti,
designando, in questo modo, il potere supremo @Ralaubblica. Per egli, “la sovranita
€ un potere assoluto e perpetuo di una Republicalazione a quelli che manipolano
gli affari di stato di una Repubblicd®. La supremazia del potere dello Stato, percio,
sorge in Bodin piu come una necessita politicatebeca, giustamente per aver vissuto
in un tempo di guerre, ma la sua teoria € anchpradotto della realta dell’epoca. Il
concetto sviluppato si presenta come un appelavaré dell'indipendenza, dell'unita e
dell'ordine dello Stato, in difesa della sovrant@me il potere assoluto e perpetuo -

perché irrevocabile, per tempo indetermiftto

L’idea di sovranita, che in Bodin € associata ak#sisona debovernante
viene ampliata all&Statocon Hobbes nel suo Leviat&hd Tanto in Hobbes quanto in
Bodin il concetto di sovranita ha senso assolytsad Hobbes € molto piu sistematico
di Bodin, perché non ha cercato il contenuto dadharanita al di fuori, solo alla fine del
proprio Stato, e tratta di farlo derivare da’tfod

Con il progresso tecnologico avvenuto dalla Rivaoe Industriale nel
XVIIlI secolo, sorge una nuova ideologia antiautnid che pregava la fine
dell'assolutismo e delle ingiustizie commesse daunali realisti, facendo I'apologia
alla liberta e alla sovranita popol&re John Locke, come precursore di questo modello,
sorge difendendo lo stato di natura hobbesiano,smezontrappone alla teoria della
sovranita assoluta. La sovranita popolare di Lazkeealizzata all'interno di uno Stato
di Diritto, liberale, in cui si fondamenta una naorazionalita della borghesia orientata
conforme ai principi politici-economici. Il popokovrano, in questo contesto, sarebbero

#9BODIN, JeanLos seis libros de la republicarad. Pedro Bravo Gala. 32 ed. Madrid: Tecno8718.

9.

21 BODIN, JeanLos seis libros de la republica op. cit., capitulo VIII do Livro I.

212 JELLINEK, George.Teoria general del Estado5® ed. Ciudad de México: Fondo de Cultura
Econdmica, 1994, p. 347.

213 “a nazione, unita in una sola persona, si chigdtato. Questa & la creazione di quel grande
Leviatano, o parlando con piu rispetto di quel Diortale, al quale dobbiamo, sotto il Dio immortdée,
nostra pace e la nostra difesa”. HOBBES. Thorasiatano.., op. cit., p. 137.

24 JELLINEK, GeorgeTeoria general del Estado, op, cit., p. 347.

215 CARVALHO, David Franca Ribeiro de; DINIZ, Luciamtws Santos; RODRIGUES, Alessandra Mahé
Costa.Uma abordagem sobre a compreensdo da soberani@&oarsb da histériadisponibile in <http://
www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/bh/alesamahe_costa_rodrigues.pdf>, consultato nel 06
luglio 2011.
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i proprietarf'®

. Vi & in Locke un netto rapporto tra ‘sovranitapptare’ e ‘diritto di
resistenza’: “la societa politica (il popolo) conse perpetuamente un potere supremo di
salvaguardarsi dei tentativi e propositi di quasigersona, anche dei suoi legislatori,
sempre che essi siano abbastanza tonti o peneasrsbpcepire e portare a termine piani
contrari alla liberta e proprieta dei sudditi. ¢, nessun uomo e nessuna societa ha il
potere di cedere la propria conservazione, o, guesgemente, i mezzi per questo, alla
volonta assoluta e al dominio arbitrario di un@lsempre che qualcuno voglia condurli
a tale condizione di schiavitu, avranno sempreiriktd di conservare ci0 che non
avevano il potere di cedere e di liberarsene ddliquiee trasgridono questa legge
fondamentale, sacra e inalterabile dell’autocoresgone, tramite la quale entro nella

societa®!’.

La sovranita popolare, per Rousseau, risiede mehsdorio della ‘volonta
generale’ degli individui in quanto inseriti in urscieta politica, essendo sempre
“constante, inalterabile e pur&®. Per I'autore, la volonta generale non si sbagia,
fermo restando in caso di perversione, dotandddtoSli forza affinché attui in favore
delle tesi fondamentali anche quando cio signifcalare contro la volonta della
maggioranza in qualche quesito particolare. La degmr conseguenza, € un atto di
volonta generale e di espressione della sovradétgerminando tutto il destino dello
Stato, avendo i legislatori, un ruolo quasi divinel contratto sociale: “I legislatori
devono assomigliarsi agli dei, sempre persegueintbeettivo di servire alle necessita

essenziali della natura umahs.

Ferrajoli sostiene che la sovranita rappresentapania delle dottrine
contrattualistiche: fondamento, con il monopoliatake della produzione giuridica, del
principio di legalita, e altresi, conpotestas legibus solut@on lo stesso principio in
contrasto; norma di riconoscimento del diritto pi@sie di artificio politico, in evidente

contraddizione con la ragione sociale di uno eltdb;acategoria moderna, non avendo

218 NEUENSCHWANDER, Juliana Magalhaésist6ria semantica do conceito de soberania: o plabeo

da soberania popularBelo Horizonte: Faculdade de Direito da Univeassiel Federal de Minas Gerais,
2000, p. 38.

17| OCKE, JohnDois Tratados sobre o govern8&o Paulo: Martins Fontes, 1998, §149, p. 518-9.

2184 3 volonta, o & generale, o non lo &; o & quediacorpo del popolo, o solo una parte. Nel priasog

la volonta dichiarata € un atto di sovranita e daldgge; nel secondo, &€ semplicemente una volonta
particolare o un atto di magistratura; & al massimalecreto”. ROUSSEAU, Jean-Jacquesontratto
sociale.., op. cit., p. 50.

219 ROUSSEAU, Jean-Jacqud3o contrato social. Ensaio sobre a origem das |ag$ao Paulo: Nova
Cultural, 1997, p. 19.
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senso parlare di sistemi di tipo giurisprudenzealmnsuetudinario e, allo stesso tempo,
poiché potere sregolato, ultimo vestigio dello stdt naturd®. Per I'autore, la storia
della sovranita corrisponde a due storie paraleelepposte: quella dellaovranita
interna, che é la storia della sua progressiva dissol@ziparallela allo sviluppo degli
stati costituzionali e democratici di diritto; e efla dellasovranita esternache, al
contrario, € la storia della sua progressiva asigahrione, raggiungendo il suo apice
nella prima meta del secolo scorso con la catasttelle due guerre mondiali. La prima
storia inizia con la fine dell'assolutismo realean la nascita dello stato liberale: con le
prime costituzioni e codificazioni e con la form@ze dello stato di diritto, cambia la
forma dello Stato, la cui sovranita interna si dgdprogressivamente dinanzi alla sua
crescente soggezione alla legge. La seconda sisale alla comunita internazionale,
configurata dalla filosofia politica contrattualistome una societa selvaggia in stato di
natura. Lo Stato nazionale sovrano, percio, si ,basatraddittoriamente, su una
negazionee su unaffermazionedello stato di natura: su una negazione, poictads
civile’, dello stato naturale delle societa primiidegli uomini di carne e ossa e, per
questo, sulla posizione tra ‘civiltd’ e ‘incivilt@ tra ‘cittadini’ e non ‘cittadini’ come
fonte di legittimazione di nuove forme di disuguagta e di dominio; su
un’affermazione di un nuovo stato di natura, quellla societa selvaggia (pero
artificiale) degli Stati sovrani e, per questo, l@susua opposizione come Stati
virtualmente in guerra tra loro, ma pure uniti, @mondo civile’, dal diritto-dovere di

civilizzare il resto del mondo ancora ‘incivifé*

Quando lo Stato assoluto da luogo allo Stato maxgdiidea di sovranita e
definitivamente trasferita dalla persona del sowralla Nazione, conforme alla
concezione razionale liberale definita da Sié¥@&in qualsiasi Nazione libera - e tutte
le Nazioni devono essere libere - esiste solo armad di finire con le differenze che ne
risultano in relazione alla Costituzione. Non enatabili che si deve ricorrere, e alla
propria Nazione”. Iprincipio della sovranita della naziordiventa, percio, I'istrumento

di legittimazione del proprio Stato moderno.

Con la consolidazione dello Stato moderno e lastivie interna di poteri, i

sovrani cominciarono a riconoscersi come pari.Page di Vestfalida dello Stato il

220 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 487-8.

221 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 488-9.

222 SIEYES, Emmanuel JosepA. constituinte burguesaOrg. Aurélio Wander Bastos. Rio de Janeiro:
Liber Juris, 1986, p. 113.
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centro di articolazione politica della societa inezionale, che lotta per I'unita di potere
e si presenta come potere sovrano che non ricomessin altro sopra di sé. Come
riferisce BediA®, la Pace di Vestfalia ebbe come marchio storigurate la fine della
Guerra dei Trent’Anni, nel 1648. Pero, le negozaridi pace tra gli Stati coinvolti
cominciarono cinque anni prima, concretizzandasnite due conferenze: un’avvenuta
a Munster con la partecipazione delle potenze protestantjtra aOsnabrick alla
quale parteciparono le potenze cattoliche. Nonostati ostacoli incontratf®, le
conferenze realizzate culminarono con il TrattatBace, nel 1948, e I'affermazione di
tre principi fondamentali: il principio della libir religiosa degli Stati; il principio della
sovranita degli Stati; e il principio delluguagiza tra gli Stati. In quel momento
awvviene il riconoscimento ufficiale dell'idea di airsocieta internazionale integrata da

Stati uguali e sovrafft.

La crisi della sovranita comincia con la fine delgeconda Guerra
Mondiale, quando lo Stato moderno passa a far ghartma comunita internazionale,
retta da regole proprie legittimate tramite fonbbastanza diverse, come trattati,
convenzioni o il proprio diritto consuetudinariotemazionale. Kelsen sempre difese
che lo Stato moderno dovrebbe assumere i suoi gibbinternazionali di forma
volontaria, sottomettendosi al diritto internazienger la sua volonta sovr&hd
orientazione che consta in vari trattati internaald?’. Come riferiscono Cruz e Melo,
“fino a poco tempo fa, questa costruzione teoricastdva alla discussione
sull’inserzione dello Stato nell’ambito internazade, pero si sa che la realta attuale non

corrisponde a cio. La crescente interrelazione terdipendenza tra Stati e la

22 BEDIN, Gilmar Antonio.A sociedade internacional e o século XXI: em bustaonstrucdo de uma
ordem judicial justa e solidaridjui: Ed. Unijui, 2001, p. 169.

224 Sjlvana Colombo afferma che la divisione e/o damiene di forze tra protestanti e cattolici resero
difficile le negoziazioni e conversazioni diplontdté sulla ricerca di una pace duratura. COLOMBO,
Silvana. Estado, soberania e poder: uma visdo a partir daieade internacionalJoacaba: Espaco
Juridico, v. 8, n. 1, jan./jun. 2007, p. 63.

22 BOSON, Gerson de Brito Mell@ireito internacional publico: o Estado em direittas gentesBelo
Horizonte: Del Rey, 1994, p. 162.

2% «|n generale, possiamo dire che il trattato noagjudica la sovranita, in quanto, in ultima analisi
guesta limitazione si basa sulla volonta dello Gtahitato; ancora: a causa di questa limitazioae,
sovranita dello stato & assicurata alla sovratsile”. KELSEN, HansTeoria general del derecho y del
estado 32 ed. Ciudad de México: UNAM, 1969, p. 421.

227 Art, 15 della Convenzione di Vienna del 1969: ¢dnsenso di uno Stato ad essere obbligato da un
trattato si esprime per adesione: a) quando itatiatprevede che tale consenso possa essere espress
dallo Stato per via di adesione; b) quando risaltaimenti che gli Stati che hanno partecipato al
negoziato avevano concordato che tale consensaggotesprimersi da parte dello Stato per via di
adesione; oppure c¢) quando tutte le parti hannoessivamente concordato che tale consenso potesse
esprimersi da parte dello Stato per via di adeSione
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consolidazione di principi guida del comportameinéoessi furono provocati, di forma
evidente, la consolidazione di un ordine giuridicternazionale, la cui forza vincolante

é difficile di spiegare in virtt dell*accettaziohdi ogni Stato®*®,

Questo rapporto d’interdipendenza che gli Statiomiy oggi, nel piano
internazionale, fa ripensare I'idea di sovraniteeando un dibattito su ursovranita
divisibile’?®, che avrebbe la finalita di adeguarsi alla ‘realianunitaria’, nonostante lo
Stato membro continui ad esercitare la sua compatseovrana, di potere coercitivo e di
esecuzione interna, esercita anche il suo poterternes di manifestazione.
L’integrazione degli Stati nazionali in comunitaveastatali relativizza ancora di piu il
concetto classico di sovranita: prima, perché e&cla loro capacita decisoria in diversi
topici, che passano ad essere redatti da accotelinazionali; secondo, perché fa
ascendere nuove fonti di produzione giuridica. theplconforme Cruz e Melo, quando
si parla di ‘integrazione transnazionale’ si menaia@ualcosa che oltrepassa la mera
‘cooperazione’. Lo Stato nazionale non solo contialglighi vincolanti (caso dei trattati
internazionali classici), ma sottomette al contrali organismi transnazionali il loro
eseguimento (come il caso delle Convenzioni Eur@@anericana dei Diritti Umani),
trasferendo poteri a tali enti, che si convertamaitolari di competenze che prima gl

appartenevano: il potere degli Stati nazionalicigersi svuota gradualmeRt&

Sulla stessa scia, Ferrajoli afferma che lo Stamamale sta perdendo la sua
autosufficienza ed esclusivita normativa nel pigngidico, la propria sovranita nella
sfera politica e la propria centralita nella sfemnomica. La crisi € determinata dalla
rivoluzione nelle comunicazioni, nell’economia, lagbolitica e nel diritto, finendo con i
vecchi limiti statali in tutte queste dimensionilldevita sociale, creando problemi
drammatici e finora irreversibili nel’'ambito sogtatale: dal ritorno alla guerra come
strumento di soluzione delle controversie tra gétiSallo sviluppo della criminalita e
del terrorismo internazionali; dal’aumento dellsudjuaglianze, e con questo la fame e

le malattie che affliggono migliaia di esseri umaniproblemi ecologici del pianeta che

228 CRUZ, Paulo Marcio Cruz; MELO, Osvaldo Ferreira. @oberania e superacdo do estado
constitucional moderndBauru: Revista do Instituto de Pesquisas e Estuddl, n. 46, jul./dez. 2006, p.
80.

22 OLIVEIRA, Odete Maria deUnido européia: processos de integracdo e mutagiitiba: Jurua,
2003, p. 64-5.

20 CRUZ, Paulo Marcio Cruz; MELO, Osvaldo Ferreira. @oberania e superacdo do estado
constitucional moderna, op. cit., p. 86.
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minacciano il futuro di tutta 'umanitd®. Secondo l'autore, esiste un paradosso nelle
origini della civilizzazione giuridica moderna. ldottrina del contratto sociale come
patto costituente del vivere civile, elaborata aldilosofia giusnaturalista dei XVII e
XVIII secoli, identifica nella tutela del dirittolla vita il fondamento e la ragione
dell’artificio giuridico e statale. Ma tale artif@c € concepito come Stato sovrano,
dotato, contraddittoriamente, di un potere assalutota e morte: dellus vitae ac necis
nelllambito interno, in relazione ai consociatid@l’'ius ad belluimell’ambito esterno,
nei rapporti con gli altri Stati. Solo un poterevismo, difende Ferrajoli, potrebbe
garantire, secondo il realismo elementare del promwtrattualismo, con il monopolio
della forza e del potere di infliggere la mortedléesa della vita contro gli attentati di
delinquenti interni e di nemici esteftfi

Non si puo negare che $vranita,nel suo senso classico, non esiste piu,
diventando una sovranita ‘limitata’, o ‘parziale’,'‘condivisa’, il che & contraddittorio
con la sua definizione. Gli Stati nazionali si 0w sotto pressione in due situazioni: la
prima, a causa delle esigenze di uno Stato minstaalnel quale I'autonomia riduce le
scelte ristrette all'applicazione delle norme neetiste, e della deregolamentazione dei
mercati, mediante la privatizzazione dei serviai;seconda, a causa del deperimento
progressivo del quadro sociale, avendo come risulasigenza di uno Stato forte e di
un apparato regolatore efficieAitd Le corporazioni multinazionali sono oggi agenti
dominanti nell’economia mondiale, in possesso dndrbudget rispetto a quelli di
molte nazioni. Come cita Bet, ci sono buone ragioni per pensare che gli spéi e
istituzioni giuridiche internazionali non siano pit lusso, ma una necessita per tutti gli
Stati nell’era globale, precisamente perché durkntgobalizzazione gli Stati nazionali
non perdono solo il potere decisorio e normativodseersi campi, ma perfino il
controllo sull'applicazione di leggi che regolartentra in scena quello che l'autore
chiama di paradossaj@incipio dell’autofortificamento tramite I'auto&bollimento lo
Stato nazionale e costretto a delegare i suoi sintimalle istanze transnazionali
cooperative per aumentare le sue possibilita dirobbo, perché solo in questo modo

potra rinnovare e ampliare il suo potere di infizeere conformazione nella sua nuova

231 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 482-3.

232 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 487.

233 DUPAS, GilbertoAtores e poderes na nova ordem glotedsimetrias, instabilidades e imperativos
de legitimacaoS&o Paulo: Unesp, 2005, p. 28.

234 BECK, Ulrich. O que é globalizacd0? Equivocos do globalismo: setgs & globalizacéoTrad.
André Carone. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p5234-
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condizione di Stato post-nazionale. Conforme albeg, I'interesseli Stato lo costringe

a liberarsene degli interesillo Stato.

La superazione democratica dello Stato costitut@omaoderno avviene
attraverso la rifondazione del diritto internazi@anon della sovranita, bensi
dell’autonomia dei popoli. Ripensare lo Stato edine internazionale sotto 'ottica di
un costituzionalismo globale garantistaignifica ripensare la propria democrazia
costituzionale, in questo momento analizzata dm#orcosmopolita, nelle quattro
dimensioni proposte da Ferrajoli: pplitica: con il diritto di autodeterminazione dei
popoli e la democratizzazione delle Nazioni Uniigcivile: con la proclamazione di
una carta internazionale dei beni fondamentalipeyale: con la liberta e I'uguaglianza
giuridica delle differenze e I'analisi della cittadnza non piu come un privilegio di
statusdei paesi ricchi; e dyociale con le garanzie dei diritti sociali e lo sviluppo
globale, alleati a un controllo sopranazionale. puéema sara analizzato nel prossimo

item.

3.2 Dal costituzionalismo nell'antichita al costit@ionalismo globale: la democrazia

a livello sopranazionale

La storia del costituzionalismo non é altro che la
ricerca dell'uomo politico di limitazioni al potere
assoluto esercitato da chi detiene il potere
LOEWENSTEIN
Il costituzionalismo, per Canotilho, € la teoriaideologia) che evidenzia il
principio del governo limitato indispensabile ai@aranzia dei diritti in dimensione
strutturante dell’organizzazione politico-socialé wha comunit®®. Oggigiorno si
discute sukostituzionalismo ampjacome fenomeno legato al fatto di che tutto ldosta
possiede una costituzione in qualsiasi epoca ded#lhita, indipendentemente dal
regime politico adottato, e in uoostituzionalismo in senso strettopme tecnica
giuridica di tutela delle liberta che ha reso poissiai cittadini I'esercizio dei suoi diritti

e garanzie fondamentalf, in conformita a costituzioni scritte.

235 CANOTILHO, Jose Joaquim Gomdsireito Constitucional e Teoria da Constituicéit? ed. Coimbra:
Coimbra, 2003, p. 51.
2% BULOS, Uadi LammégdDireito Constitucional ao alcance de tod@&8o Paulo: Saraiva, 2009, p. 5.
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La nascita del costituzionalismo, indica Loeweinste avviene
nell’Antichita classica, tra gli ebrei, quando fooo stabilite, nello Stato teocratico,
limitazioni al potere politico che assicuro ai mtfla legittimita per fiscalizzare gli atti
governamentali che estrapolassero i limiti bibfici La Carta Magna (1215), nel
Medioevo, e iPetition of Rights(1628), Habeas Corpus Acf1679), Bill of Rights
(1689) e Act of Settlemen{1701), nellEta Moderna, sono documenti storibie c
rappresentano il progresso del costituzionalismmha se in un piano meramente
formale. L’Eta Contemporanea, con la comparsa aelgituzioni scritte, fa sorgere il
costituzionalismo liberale classico del XVIII sesple conseguentemente lo Stato
Liberale come forma di resistenza all’assolutismell’&poca. La costituzione si
presenta, in questo momento, come ‘concetto polgidilosofico®*® affermandosi con
il movimento illuministd*®, che segnava la supremazia dell'individuo, latézione del

potere dei governanti e la ricerca della ragione.

Come il diritto alluguaglianza era assicurato salal punto di vista
formale, la scelta ideologica assenteista dellotoStaberale fece aumentare le
disuguaglianze sociali alimentate dal liberalismomr®mico, causando la sua crisi,
soprattutto dopo la Prima Guerra Mondiale, danamdua diversi movimenti sociall,
come le Rivoluzioni Messicana (1910) e Russa (19Prpprio di questa fase, il
costituzionalismo moderno o sociale si caratterdallo Stato Sociale come prestatore
positivo e principale garante dei diritti fondanmeiit®, generando documenti storici
importanti, come la Costituzione Messicana del 18 jella di Weimar del 1919, oltre

a influenzare, profondamente, la Costituzione Heas del 1934.

23| OEWENSTEIN, Karl.Teoria de la constituciér2? ed. Barcelona: Ariel, 1970, p. 154.

238 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucior242 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 225.

239 «|'idea di Costituzione ebbe un impulso associatb concetti dell'llluminismo, lideologia
rivoluzionaria del XVIII secolo. Questa cosmovisioha cinque idee-chiave che esprimono i concetti di
Individuo, Ragione, Natura, Felicita e Progressordalta, essa concepisce I'uomo come un individuo,
come un essere individuale, di vita e di dirittopri, da non confondere con il collettivo, e nempar
fonde a esso. Questo individuo € eminentementerrald, determina la sua volonta per una ragione che
accetta solo quello che si pud dimostrare. La ragi@ertanto, che rifiuta il pregiudizio, cioé,teutio
che non pud essere spiegato oggettivamente. Tdieidoo razionale vive in un mondo governato, in
ultima analisi, dalla natura buona e lungimirafia.questa natura risultano leggi (naturali) chegwar
alle migliori situazioni possibili, a patto che nshimbarazzino. Cercano la felicita che e I'ohuett
dell'uomo. Obiettivo ad essere cercato sulla terreon in Cielo come era il caso della salvezzanater
obiettivo fissato per 'uvomo dal Cristianesimo.irief I'ottimismo per il futuro, perché I'uomo, laes
condizioni di vita, la sua conoscenza, sono sernnmpfermazione, in corso”. FERREIRA FILHO, Manoel
GoncalvesCurso de Direito ConstitucionaB42 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 6.

240 c'¢ un “cambiamento di atteggiamento dello Statke persone, (...) fondato sul principio della non
neutralita, e destinato ad intervenire in campamenuco al fine di avere una societa meno disuguale”
SILVA NETO, Manoel Jorge eCurso de Direito Constitucionab® ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2009, p. 45-6.
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Il ‘totalitarismo costituzionale’ segna il costiiomalismo contemporaneo,
basato sul modello di ‘costituzione programmatidaéne attribuita a Lerche I'idea di
una ‘costituzione dirigente’, ossia, la costitugordello Stato interveniente é
caratterizzata da una serie di direttive costitoaiio che configurano imposizioni
permanenti per il legislato?®. Canotilho, nella seconda edizione del suo comipend
Constituicdo Dirigente e Vinculacdo do Legislatfr afferma che la costituzione
dirigente e concepita “come il blocco di norme ttastonali in cui si definiscono i fini
e compiti dello Stato, si stabiliscono direttivetatuiscono imposizioni. La costituzione

dirigente si avvicina, cosi, alla nozione di castibne programmatica”.

Vincolando il legislatore, eteronomamente, la @®@ostituzionale dirigente
diventa possibile, effettivamente, 'idea di comerefficacia ai diritti fondamentali di
natura prestazionale, rivelando il suo carattemgetiiyd®. Per Canotilho, “un aspetto
veramente nucleare, dal punto di vista della aggstihe dirigente, € quello della
dipendenza legale dei diritti fondamentali che ppp®ngono la prestazione dello Stato
(...). L’ ‘atto di trasformazione’ del legislatodeemocratico sorge cosi, nhon come un atto
che ‘trasforma’ le pretensioni astratte delle normestituzionali in pretensioni
soggettive individuali, ma come atto creatore desppposti concretti, necessari
all'esercizio di un diritto socialé** In questo senso, l'autore rifiuta la tesi di ttiri
prestazionali comeatio legis*, e li inserisce comiegis, pronti ad essere effettuati in

caso di violazione.

La critica, pero, avviene nel senso in cui la ‘i@odella costituzione
dirigente’ tenderebbe a munire completamente @ildugiuridica l'attivitd di governo,
rendendola infattibile. Per Bercovici, “la Teoriaelld Costituzione, forse
eccessivamente preoccupata con le questioni dhirgEizione costituzionale e del
controllo di costituzionalita, non riesce a trattadi forma soddisfacente i problemi

politici, sociali ed economici inerenti al nuovodore costituzionale in un paese

41 Nesse sentido: BERCOVICI, Gilberta. Constituicdo dirigente e a crise da teoria da €imicia

In: SOUZA NETO, Claudio Pereira et al. “Teoria danStituicdo: estudos sobre o lugar da politica no
Direito constitucional”. Rio de Janeiro: Lumen 3u2003, p. 115.

242 CANOTILHO, José Joaquim GomeBonstituicdo dirigente e vinculagdo do legislad@ontributo
para compreensdo das normas constitucionais progtmas 22 ed. Coimbra: Coimbra editora, 2001, p.
224.

243 ALMEIDA, Roberto Ney Fonseca de. O Poder Judioiagia Teoria Classica & crise da Constituicdo
Dirigente. Dissertacdo de Mestrado apresentadateeadJniversidade de Fortaleza, 2008, p. 86.

244 CANOTILHO, José Joaquim GomeSonstituicdo dirigente e vinculacédo do legisladGontributo
para compreensao das normas constitucionais progtemas Coimbra: Coimbra editora, 1994, p. 368-9.
43| metodo di interpretazione teleologico si formldlaratio legiso intento della legge.
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periferico. Le soluzioni presentate si situano seni lo strumentalismo costituzionale
e la credenza nel Potere Giudiziario come ‘saleatt®lla Repubblica’ o I'adozione di
concezioni processuali della Costituzione, limitathun ‘strumento di governo’ o una
‘carta simbolo di identitd nazionalé*. L'uso esagerato dello strumentalismo
costituzionale su tutta la riflessione costituzienarasiliana ha contribuito alla perdita
d’'importanza della propria costituzione, la cuisgrper essere superata, dipenderebbe
dalla sua effettiva politicizzazione, cosi comeriterno alla Teoria dello Statd.

Esiste una tendenza - inesorabile, conforme Céodifl - del ‘dirigismo
costituzionale’ di muoversi in direzione al dirittomunitario, espresso nei trattati
internazionali dell’Unione Europea: con questa,cdntenuto programmatico delle
norme migra verso le norme giuridiche rilasciate tdgttati, che prevedono, di forma
molto chiara, che I'Unione Europea, e non gli Stablatamente, tratteranno di
questioni come la creazioni di posti di lavorodititto di andare, venire e stare, del
‘cittadino’ europeo, tra altre prestazioni fondamaéinche prima erano portate a fine
dallo Staté6". Questo ‘dirigismo comunitario’ @ anche condivida André Tavarés’
quando sostiene una fase attuale dektituzionalismo globalizzatoche vuole

diffondere I'idea di protezione ai diritti umandéepropagazione a tutte le nazioni.

Oggigiorno si discute sul ‘costituzionalismo detuiw’, con l'obiettivo di
consolidare i cosiddetti diritti umani ‘di terzanansione’, incorporando all'idea di
costituzionalismo sociale i valori del costituzibsao fraterno e solidale,
perfezionando e stabilendo un equilibrio tra cagtdnalismo moderno e alcuni eccessi

del costituzionalismo contemporai®o Nel costituzionalismo fraterrfd?, I'essere

246 BERCOVICI, Gilberto A Constituic&o dirigente e a crise da teoria da €@micaa.., op. cit., p. 77.

247 Nesse sentido: STRECK, Lénio Luiz. In: Didlogosn€litucionais Brasil e Portugal. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 317-335.

248 CANOTILHO, José Joaquim GomeSonstituicdo dirigente e vinculacédo do legisladGontributo
para compreensao das normas constitucionais progtemas.., op. cit., 22 ed., p. XXIX-XXX.

9 ALMEIDA, Roberto Ney Fonseca de. O Poder Judioiagia Teoria Classica & crise da Constituicdo
Dirigente..., op. cit., p. 96.

20 TAVARES, André RamosCurso de direito constitucionabao Paulo: Saraiva, 2002, p. 15-6.

51| ENZA, PedroDireito Constitucional Esquematizadb4@ ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 53.

252 4Infatti, se si considera lo sviluppo storico @dstituzionalismo, si pud facilmente giudicare eha
liberale, inizialmente, e poi sociale. Arrivandogaorni nostri, alla tappa fraterna della suatesiza. Dal
momento che si capisce p@ostituzionalismo Fraterno questa fase in cui le Costituzioni incorporano
alle franchigie liberali e sociali di ogni popolowvsano la dimensione di Fraternita; cioe, la dinems
delle azioni statali affermative, che sono attivitée assicurano I'apertura di opportunita per toset
sociali storicamente svantaggiati, come, ad eseng@o i neri, i disabili e le donne (oltre, quinda,
semplice eliminazione dei pregiudizi). Il costitomalismo fraterno raggiunge la dimensione delléalot
per l'affermazione del valore dello sviluppo, daitibiente ecologicamente equilibrato, della demaaraz
e anche alcuni aspetti dell’'urbanistica come dirffindamentali. Tutto cid dal punto di vista
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umano occupa il centro del sistema giuridico, devattivita dei poteri statali dovranno
cercare la garanzia della loro dignita. In questiotesto si inseriscono le comprensioni
sul ‘diritto al minimo esistenzial®®, cosi come la necessita di realizzazione della
giustizia sociale e distributiva, tramite la distrzione dei beni comuni alla

collettivita®>*

In questo ‘costituzionalismo futuro’, o ‘costituniaismo a venire’, che in
verita si tratta della proiezione ‘post-neocosiinalista’, o semplicemente ‘post-
costituzionalista’, si evidenziano le idee del gitar argentino José Roberto Dromi, per
il quale il futuro del costituzionalismo ‘deve ess@fluenzato fino ad identificarsi con
la verita, la solidarieta, il consenso, la contiapia partecipazione, l'integrazione e
I'universalita®®. Si tratta, conforme all'autore, di una costitumo‘a venire’, che
dovrebbe consacrare sette valori fondamentedirita: la costituzione non puo
continuare a generare false aspettative, ossiagstituente potra ‘promettere’ solo
guello che e fattibile, dovendo essere traspareditetico;solidarieta: si tratta di nuova
prospettiva dell’uguaglianza, basata sulla soletaridei popoli, sulla dignita della
persona umana e sulla giustizia sociateisenspla costituzione del futuro dovra essere
frutto di consenso democraticoontinuita: quando di riforma la costituzione, la rottura
deve prendere in considerazione i progressi gigustati; partecipazionesi riferisce
all'effettiva partecipazione dei ‘corpi intermediaella societd’, consacrando l'idea di
democrazia partecipativa e dello Stato di Diritengbcratico;integrazione:si tratta

delle previsione degli organi sovranazionali pempianto di una integrazione

dell'interazione umana, per fare una vera comunité&, una comunione di vita, coscienti di chei tiit
esseri umani sono sulla stessa barca, non posdoggire allo stesso destino o al destino storico”.
BRITTO, Carlos AyresTeoria da ConstituicdoRio de Janeiro: Forense, 2006, p. 216. Inolttex “
fraternita illuminista inserisce una determinatatqudi complessita nel freddo primato del giustb su
buono, e cerca, in effetti, di alimentare con lelegassioni il clima rigido dei rapporti politidila c'e,
contemporaneamente, la necessita di trasferireodetio di amicizia alla dimensione della fraternita
tipica della comunione di destini derivati dallaso@a e indipendente dalle differenze. Quindi, e
necessario trasformarlo in codice, di farne unalegegon tutti i paradossi, ma anche con tuttepkrtare
che comporta. Per questo'diritto fraterno’ che si configura, allora, in tempi illuministi,wando, da
quel momento in poi, come una condizione esclusa,non eliminata, abbandonata ma, allo stesso
tempo, presente”. RESTA, Eligitl.Diritto fraterno. 12 ed. Bari: Laterza, 2002, p. 7.

53 Inteso come il “diritto alle condizioni minime dbistenza umana degna, che non pud essere oggetto
dell'intervento dello Stato e che ancora richiedestazioni statali positive”. TORRES, Ricardo Lokb.
direito ao minimo existenciaRio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 8.

%4 MACHADO, Clara CardosoLimites ao ativismo judicial & luz do constitucitismo fraterng
disponibile in: <http://www.academus.pro.br/munddica/artigom;j_fraterno.pdf>, consultato nel 06
genaio 2011.

%> DROMI, José RobertoLa reforma constitucional: el constitucionalismo | dg@or-venir’, in
ENTERRIA, Eduardo Garcia de; AREVALO, Manuel Clavé¢coord.), “El derecho publico de finales de
siglo: una perspectiva iberoamericana’. Madrid:dagidn Banco Bilbao Vizcaya/Civitas, 1997.
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spirituale, morale, etica e istituzionale tra i plpuniversalizzazionesi riferisce alla
consacrazione dei diritti fondamentali internaziomelle costituzioni future, facendo
prevalere il principio della dignita della persomgnana di forma universale e

allontanando, in questo modo, qualsiasi forma sligianizzazione.

In Ferrajoli, la costruzione di una sfera pubbliandiale passa tramite un
modello di federazione e di costituzionalismo sopmonale, basato su una doppia
separazione e limitazione reciproca dell'insiemeateri politici ed economici: quella
federativatra istituzioni federative sovranazionali e istituni federative statali, e quella
costituzionaletra istituzioni di governo e istituzioni di garaaziTale modello dovra,
inoltre, essere articolato conforme allo schemaeraivo e multilivello della
democrazia costituzionale, nelle sue quattro dimens politica, civile, liberale e

socialé®®

Diventa importante, in un primo posto, l'esatta poemsione della
distinzione fatta in precedenza (item 2.2)ftrazioni e istituzioni di governefunzioni
e istituzioni di garanzidra primarie e secondarie Questa distinzione come si € visto,
un corollario del paradigma della democrazia caziiinale, basata sui limiti e vincoli
fondamentali imposti per la garanzia dei dirittisttuzionali stabiliti, conforme alle
funzioni di governo, e sulla separazione di qudstte funzioni di garanzfd’. A livello

globale la distinzione diventa ancor piu necessaria

Le funzioni e le istituzioni di governo, essenddedate all’esercizio di
attivita discrezionali, di scelta e d’'innovazionelifica legate allasfera del decidibile,
sono tanto piu legittimate quanto rappresentativepe& questo, vicine al corpo
elettorale. Come gia citato, una democrazia rapptasva planetaria basata sul
principio una testa/un voto non avrebbe sensoasinpito perché essa non e pertinente
alla natura delle funzioni di difesa dei diritti am, rigidamente ancorata sui

corrispondenti principi universali stabiliti, conrorme tetich€®, in conformita alle

2% FERRAJOLI, Luigi.Prinicipia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 572.

25" FERRAJOLI, Luigi.Prinicipia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 549.

%8 e norme tetiche sono le norme che danno vita& s&sse, alle situazioni o agli status giuridami c
esse disposti, essendo immediatamente (o teticainpréscrittive. Sono tetiche, per esempio, le morm
della prima parte delle Costituzioni italiana ediifana sui diritti fondamentali; o le norme penadin cui
determinati atti sono vietati come reati; o, anctganorme del Codice Civile che conferiscono lpagata
giuridica e la capacita di agire. In questi casideme norregolang masonoesse stesse le situazioni o
gli status con esse ascritti. E cio che esse ‘eagolnon sono i diritti con esse stabiliti, ma gtti e i
comportamenti che ne sono il legittimo esercizionn divieti con esse prescritti, ma gli atti chie |
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carte costituzionali internazionali. Oltre alle fawni e istituzioni di governo, devono
essere create, a livello internazionale, le funzeoistituzioni di garanzia, vincolate alle
garanzie dei diritti fondamentali universalmentabditi e legati alla sfera dehon
decidibile:da un lato, le funzioni e istituzioni di garanpiamaria, conferite alla tutela
dei diritti di libertd e alla soddisfazione dei ittir sociali; dall’altro, le funzioni
giurisdizionali di garanziaecondaria per la correzione e riparo delle violazioni delle
garanzie primarie. Nei due casi si trattano di fanze d’istituzioni delle quali non si
esige la rappresentazione politica, anzi la separazdelle funzioni di governo,
consistendo il loro esercizio e la loro legittinmee nella tutela, anche se contro la

maggioranza, dei diritti fondamentali di tutti gseri umanAr®.

La costruzione di una sfera pubblica internaziognglnto alle garanzie dei
diritti fondamentali, passa per la creazione o pepotenziamento di una serie
d’istituzioni internazionali di garanzia. In quessenso, la nascita deltzorte penale
internazionale che sara analizzata nella seconda parte di qtesiteé stato uno degli

eventi piu significativi finora.

Lo schema dell'ordinamento internazionale difesoFdarajoli, riflette il
modello federativo che ha come requisiti: (a) Etidzione e I'articolazione multilivello
tra istituzioni sovranazionali o federative e isibni statali o federative; e (b) la
presenza non solo delle norme, bensi di fonti s@#i@nali sulla produzione di norme,
destinate a entrare in vigore direttamente neglinamenti statali. Si tratta di uno
standard diverso dell’attuale struttura dellONW@ppresentato da un fragile modello
confederativo, caratterizzato unicamente dallagizs di norme - come la proibizione
di guerra e la tutela dei diritti umani - comurtugti gli Stati-Parte, ma privi di garanzie

idonee®’,

Il maestro italiano sostiene che l'odierna globa#zone rappresenta una
regressione del diritto alle sue forme premodelnpluralismo degli ordinamenti, la
sua concorrenza, la confusione e l'anarchia delidi fche caratterizzano I'attuale
rapporto tra gli Stati, istituzioni sovranazionaliistituzioni internazionali ricordano i

fenomeni analoghi che caratterizzarono i sistemmigjici premoderni, come la Chiesa,

violano; non gli status con esse istituiti, ma kergone o gli altri argomenti da esse qualificati. |
FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 1, p. 420-1.

29 FEERRAJOLI, Luigi.Prinicipia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 549-550.

20 FERRAJOLI, Luigi.Prinicipia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 552-3.
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I'Imperio, i principati e le corporazioni. Avvienehe oggi I'ordine internazionale ha
una ‘costituzione embrionaria’- la Carta dellONUles diverse carte di diritti - che
configura normativamente il paradigma di un cogtdgonalismo globale. Per questo, la
costruzione di una sfera pubblica e di una demaxrgiobale pud svilupparsi in
conformita a un processo opposto a quello segaile democrazie costituzionali negli
ordinamenti nazionali: non piu lo stato costituztendi diritto come complemento dello
stato legislativo di diritto, ma, al contrario, cenil suo presupposto, ossia, come
progetto normativo che impone la rifondazione deiktd internazionale tramite una
legislazione di attuazione basata sulla ripartigianultilivello delle fonti e delle
competenze, nella separazione tra istituzioni diegoo e istituzioni di garanzia, nella
riabilitazione, infine, del principio di legalitaome limite e vincolo a tutti i poteri,

pubblici e privat®.

Unademocrazia costituzionale multilive]lper avere la sua coerenza e unita
assicurate, presuppone alcuni elementi. Innanajtutt spazio autonomo, di livello
sovraordinato a tutti gli altri, riservato alle tiaszioni: precisamente il livello
sovraordinato delle norme sulla proibizione di gaex la protezione dei diritti umani;
questo spazio, suggerisce Ferrajoli, potrebbe @ssestrato tramite la generalizzazione
del principio dei ‘livelli di protezione’, sancitdall’'Unione Europea nell’art. 53 della
Carta di Nizza. Al secondo posto, contro l'odierm@nfigurazione, come diritti di
liberta, dei diritti civili di autonomia sui quadii basa il mercato, il riconoscimento del
carattere di poteri di tali diritti e della subardiione del loro esercizio ai diritti primari
fondamentali, sia di liberta, siano sociali. Il zZe8relemento é lo sviluppo di una
legislazione di attuazione del principio della paee dei diritti fondamentali
internazionalmente stipolati - tema che sara dszusel prossimo item -, idonea a
rifondare il diritto internazionale sul principio kkgalita. Come quarto elemento vi € |l
primato, nell’ordinamento internazionale, delleiami e delle istituzioni di garanzia in
detrimento delle funzioni di governo, siano le piguanto le ultime, connesse da un
rapporto di sussidiarieta concernente le corrispatidunzioni statali e infra - statali. Il
quinto elemento del paradigma costituzionale dllorinternazionale riguarda il tratto
distintivo del modello federativo: I'articolaziomaultilivello della sfera pubblica e dei

poteri pubblici ai quali si aggiungono, la tradizabe separazione orizzontaléra

1 FERRAJOLI, Luigi.Prinicipia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 555-6.
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funzioni di governo e funzioni di garanzia,davisionee/o laseparazione verticalga

livelli federativi e livelli stataff®

La dimensione politicadella teoria della democrazia cosmopolita di
Ferrajoli viene caratterizzata dal diritto di awttelminazione dei popoli e dalla

democratizzazione dell’Organizzazione delle Nazldmnite.

I diritto di autodeterminazione dei popoli € isuitato dell'insieme di diritti
soggettivi delle persone, composto dal popolo, ceaggetto collettivo, potendo essere
articolato in due dimensioni. Conaitodeterminazione interpn@onsistente nel diritto
dei popoli di decidere liberamente del loro stafpditico e di perseguire liberamente
del loro sviluppo economico, sociale e culturalé mano del diritto interno. Come
autodeterminazione esterneonsistente nel medesimo diritto dei popoli qsaljgetti
giuridici della comunita internazionale. Mentre utadeterminazione interna
corrisponde al diritto di resistenza o di ‘ribefi®contro la tirannia e 'oppressione’, cui
prefazione della Dichiarazione del 1948 allude, utbaleterminazione esterna
corrisponde al diritto dei popoli alle lotte diditazione dell’occupazione o oppressione

stranieré®,

La seconda classe di norme internazionali relallsedemocrazia politica
qguella diretta all'ordinamento internazionale. ldoramento delle Nazioni Unite,
oggigiorno, presenta due vizi gravi che pregiudicdnsuo carattere democratico. ||
primo viene rappresentato dalla posizione di oib assicurata alle cinque potenze
vincitrici della Seconda Guerra Mondiale tramiteléao presenza nel Consiglio di
Sicurezza come membri permanenti, inoltre hanmiiriito di veto con il quale ognuna
puod bloccare qualsiasi decisione. L'affronto allegsia Carta delle Nazioni Unite é
evidente, quando prevede il ‘principio di sovrammaglianza di tutti i suoi Membry’
(art. 29, item 1) e I’ ‘eguaglianza dei diritti dedpoli’ (art. 1°, item 2). Il secondo € la
mancanza di poteri effettivi di governo del propfimnsiglio di Sicurezza, e della
debolezza, o ancora peggio, dellassenza d’isttizidi garanzia, risultando
nell'ineffettivita delle funzioni di tutela dellagge e dei diritti umani che costituiscono
la ragione sociale del paradigma costituzionalepraio teorico, e del’ONU, nel piano

del diritto positivo.

262 FERRAJOLI, Luigi.Prinicipia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 559-560.
263 FERRAJOLI, Luigi.Prinicipia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 572-4.
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In conformita alla Carta dellONU, sara “costituit;mm Comitato di Stato
Maggiore per consigliare e coadiuvare il ConsiglioSicurezza in tutte le questioni
riguardanti le esigenze militari del Consiglio dci®ezza per il mantenimento della
pace e della sicurezza internazionale, I'impiegd edmando delle forze messe alla sua
disposizione, la disciplina degli armamenti e l'ett@le disarmo” (art. 47). Questo
importante ‘Comitato di Stato Maggiore’, pero, auiombenza € ausiliare il Consiglio
di Sicurezza a proposito del monopolio internazZierndella forza, non € mai stato

creatd®*

Inoltre, sono le finalita dellONU promuovere il rfpgresso sociale e
migliori condizioni di vita con ampia libertd” e pregare un “meccanismo
internazionale per promuovere il progresso econonacsociale di tutti i popoli”,
conforme al prefazione della Carta. Il sistema edeNazioni Unite, nel suo
organigramm#®, cita diversi organi appartenenti al Consiglio BEmmico e Sociale,
come I'OIL, la FAO, 'UNESCO, I'OMS e il FMI, prividi rappresentativita
sopranazionale e che oggi sviluppano un ruolo diegmw sostanzialmente sottoposto
agli interessi delle grandi potenze e delle loronetni€®®. Nonostante tali organi
abbiano autorita decisiva sulle condizioni di \digbiliardi di persone, le loro delibere
partono da impiegati che difendono i loro paesagalno le loro decisioni unicamente su

criteri commerciali e finanzidf’.

La dimensione civile della teoria della democrazia cosmopolita e
caratterizzata dalla creazione di una ‘Carta irseionale dei beni fondamentali’,
idonea a fondare, insieme ai diritti di accesso gi#ali i beni sono oggetto, limiti

rigorosi tanto per il mercato quanto per la paditicome un vero ‘contratto naturale’.

La costruzione di una sfera pubblica sopranazigrame sfera eteronoma
riguardo al mercato e volta alla garanzia deglenessi generali e dei diritti di tutti,

presuppone una rifondazione del principio dellaliég come limite ai poteri economici

%4 Organigramma del Consiglio di Sicurezza dellON&) Organi sussidiari: Comitato contro il
Terrorismo; Tribunale Penale Internazionale p&uénda (TPIR); Tribunale Penale Internazionalel’per
ex-Jugoslavia (TP1J); Comitato delle Forze Arm&pgrazioni di Pace e Missioni Politiche; Comitato d
Sanzioni (ad hoc); e Comitati Permanenti e Orgahihac; e b) Organo sussidiario Consultivo:
Commissione di Consolidazione della Pace. Fontetpsflwww.onu.org.br/img/organograma.png>,
consultato il 12 ottobre 2011.

255 Fonte: <http://www.onu.org.br/img/organograma.pngensultato il 10 ottobre 2011.

266 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 578.

%7 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 579.
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privati e alle loro vocazioni assolutiste. Ferrgjfdrmula, in questa dimensiongyattro
indicazioni sulla proiezione istituzionale. La prima é la rastaione, anche a livello
internazionale, del ruolo di governo della sferbhgdica e della sua separazione della
sfera privata contro le tendenze invasive delbodti a proposito della prima,
introducendo limiti e vincoli legali allex mercatoria La seconda indicazione riguarda
la protezione internazionale del lavoro, impostdl'ath 23 della Dichiarazione
Universale del 1948, che stabilisce il diritto ‘@jni individuo” non solo “al lavoro” e
“giusti e soddisfacenti condizioni di lavoro” mache “ad un uguale compenso per
uguale lavoro” e precisamente “ad un giusto e sfddente compenso che assicuri a sé
stesso e alla sua famiglia un’esistenza compatigile dignita umana”. La terza
dimensione consiste in confidare alla sfera pubbkcnon piu al mercato, la produzione
e la distribuzione dei beni fondamentali vitali d@o i beni sociali, come I'acqua, gl
alimenti di base, le medicine essenziali. La quiartiicazione concerne i limiti imposti
all'autonomia negoziale a causa del suo carattecéva dell’attivita produttiva o dei
beni prodotti: esempio di ci0 - come si vedra nedspimo item - € il bisogno di
introdurre, come garanzia alla pace, la proibiziené commercio di armi, qualificate
come ‘beni illeciti’ perché destinati a uccideré,che favorirebbe, con il possibile
disarmo delle persone e degli Stati, quel monopgiiidico della forza, logica del
diritto e della Carta del’ONES>®,

La dimensione liberaledella teoria della democrazia cosmopolita viene
caratterizzata dalla liberta e dalluguaglianzarigioa delle differenze, cosi come

dall'idea di cittadinanza.

L’'uguaglianza consiste nella medesima titolaritaglidestessi diritti
fondamentali e, percio, nelluguale valore assacettutte le differenze che fanno di
qualsiasi persona un individuo diverso da tutti gtri e di qualsiasi individuo una
persona come tutte le altre. Tutti i diritti didittd, come previsto negli arts. 3° al 14 e 18
al 20 della Dichiarazione Universale del 1948, sadicetta o indirettamente, diritti
all'identita di ognuno, indipendente dalle sue o credenze, filiazioni e condizioni
personali o sociali. Qui si rivela anche il valatella separazione laica tra diritto e
morale e tra diritto e natura. Tale separazionkpgeisupposto tanto dell’'uguaglianza

quanto della liberta, escludendo, da un lato, oiisoazioni e punizioni basati sulla

268 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 583-4.
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identita moralmente perversa o naturalmente cril@jreg da un altro, il ricorso al diritto
come strumento di affermazione o di potenziamentardh determinata morale o
ideologi&®®.

Ancora piu incompatibile al principio di uguaglianznei diritti e al
paradigma di una democrazia liberale cosmopolitadea della cittadinanzacome
un’insuperabile aporia del costituzionalismo sopenale. In questo periodo la
cittadinanza dei paesi ricchi rappresenta l'ultipdvilegio di status fattore di
esclusione e discriminazione delle differenze p®aBodinanzi alla nascita, in
contraddizione con l'uguaglianza e l'universali®@i diritti fondamentali sanciti come
diritti della persona, e non (solo) del cittadidalla Dichiarazione Universale del 1948
e dai Patti del 1966. Si cerca, in particolaretrasformare in diritti dellgpersonagli
unici due diritti di liberta il cui godimento e oggnfatti, riservato ai solaittadini: il

diritto alla residenza e il diritto alla liberta miovimentd’®,

Vi € ancora un secondo ordine di presupposti di#tteensione liberaleella
democrazia cosmopolita: lo sviluppo di un diritienple internazionale all’altezza delle
nuove forme globali assunte dalla criminalitd detepe. In questo senso, come gia
citato, la piu importante conquista finora e stéacreazione dellacorte penale
internazionale da poco in attivita, “ma gia dura e potentementtrariata e

sabotata®’?

, come verra analizzato nella seconda parte ditguesi. Si fa necessario
'ampliamento della competenza del TPI - oggi latst al genocidio, ai crimini contro
'umanita, ai crimini di guerra, e forse in una j@mone futura, ai crimini di aggressione
-, affinché possa esercitare la sua giurisdizianla snacrocriminalita internazionale,

come il terrorismo internazionale.

Finalmente, la quarta e ultima dimensione della a@aria a livello
internazionale e laimensione sociale la piu difficile, ma anche la piu necessaria -,
caratterizzata dalla garanzia dei diritti socialidello sviluppo globale, tramite la
fiscalizzazione sopranazionale, cosi come dallatpréone dei beni sociali vitali, come

I'acqua, I'alimentazione di base e le medicine paisd.

269 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 587-8.
20 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 588-9.
2"l FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 590-1.
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Dinanzi allenorme disuguaglianza generata dallabaglizzazione senza
regole, varie promesse stabilite nell’ambito ingzipnalé’? seguono inadempite. Non
vi € una politica sociale a livello planetario darbiettivo di diminuire, soddisfacendo
il minimo vitale, 'enorme distruzione delle enexgimane che impedisce lo sviluppo
dei paesi poveri, occasionando una massiccia ndezdella prosperita e della crescita
totale, oltre ad essere una minaccia crescentesallaezza globale. Il nesso tra le
garanzie sociali e lo sviluppo economico vale di, @iggi, a livello internazionale che
statale. E, percio, legittimo supporre che la exstme della democrazia costituzionale
internazionale seguira un percorso inverso a quabuito dalle democrazie nazionali:
non piu dello stato liberale allo stato sociale, de#le garanzie minime vitali a quelle
delle liberta e della democrazia polifita

La garanzia dei diritti sociali richiede la creamodi una sfera pubblica
mondiale articolata su un sistema adeguato d’mtti internazionali: al primo posto la
riforma delle istituzioni accademiche economichinanziarie - del Fondo Monetario,
della Banca Mondiale e dell’Organizzazione MondidéeCommercio -, che dovranno
rivolgersi allo sviluppo economico dei paesi poyatisecondo posto, il potenziamento
delle istituzioni internazionali di garanzia, cor@eFAO, I'Organizzazione Mondiale
della Salute e I' Organizzazione Internazionale daVoro; ancora, la creazione di
nuove istituzioni internazionali di garanzia in er@ di istruzione, di miglioramento

delle risorse idriche e prevenzione delle cataistratiralf .

Oggi, sostiene Ferrajoli, sono tre le grandi emezgesociali che richiedono
interventi urgenti e radicali, per garantire I'asse a innumerevoli beni sociali, alcuni
naturali e altri artificiali, che compongono l'ogge di altri tanti diritti sociali vitali:

l'acqua, al primo posto, seguita dallalimentaziomedalle medicine essenzfafi I

"2 1n questo senso la Dichiarazione Universale deitDilell’'Uomo del 1948, di cui agli arte2 (“Ogni
individuo in quanto membro della societa, ha diriflla sicurezza sociale nonché alla realizzazione,
attraverso lo sforzo nazionale e la cooperazioternazionale ed in rapporto con l'organizzaziore e
risorse di ogni Stato, dei diritti economici, sdice culturali indispensabili alla sua dignita edlibero
sviluppo della sua personalita”) 25 (“Ogni individuo ha il diritto ad un tenore di gitsufficiente a
garantire la salute e il benessere proprio e debafamiglia, con particolare riguardo all'alimanae, al
vestiario, all'abitazione, e alle cure mediche sevizi sociali necessari, ed ha diritto alla seaa in
caso di disoccupazione, malattia, invaliditd vedea vecchiaia o in ogni altro caso di perditardezzi

di sussistenza per circostanze indipendenti dallavelonta”).

23 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 592-3.

2" FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 594.

27> sonofondamentali‘i beni il cui accesso & garantito a tutti e acdhargp perché oggetto di tanti altri
diritti fondamentali e che, per questo, sono stittedla logica del mercato: come I'aria, 'acquaakri
beni del patrimonio ecologico dellumanita, e arcgli organi del corpo umano, i farmaci considerati
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carattere fondamentale di tutti questi beni e unofeeno relativamente recente, che ha
cambiato profondamente il contenuto del piu impagadi tutti i diritti: il diritto alla
vita, proclamato nell’art. 3° della Dichiarazioneni\lersale. Nella tradizione liberale,
questo diritto e stato concepito unicamente coméiritto al’'immunita, ossia, di non
essere ucciso. Nella societa odierna, come dinmasteamigrazioni in massa, si e rotto
il rapporto tra sopravvivenza, lavoro e iniziatimdividuale autonoma. La miseria in culi
vivono - e, soprattutto, muoiono - milioni di essamani per mancanza d’acqua,
alimentazione e medicine essenziali, nonostanteotiee aumento della ricchezza

prodotta nel pianeta, & una prova df€io

La costruzione di una sfera pubblica mondiale Ilmasstl progetto
democratico cosmopolita non & un’utopia, ma unl&ea essere concretizzato. Per
questo, sarebbe un segno di realismo politico ggdadi potenze, cominciando dagli
Stati Uniti, si rendessero conto che il mondo éaunbn solo dal mercato globalizzato,
ma anche dal carattere globale e indivisibile deglce, dalla sicurezza, dalla
democrazia e dai diritti fondamentali. La condiaoessenziale ad una pace che non
abbia la guerra come alternativa passa dalla detizzazione della sfera
internazionale e, ugualmente importante, dalla gmione universale dei diritti
fondamentali. Come sara analizzato nel prossimm,iteenza riconoscimento e
protezione dei diritti umani non esiste la demoesag senza democrazia non esiste la

pace.

3.3 Dalla possibilita alla necessita di una sfera upblica internazionale:

universalizzazione dei diritti vitali come garanziaalla pace

Lo stato di pace fra esseri umani che vivono inpexa vicinanza
non € uno stato di natura (status naturalis), ibégié piuttosto uno stato

di guerra. Questo stato di pace deve quindi esistitaito

KANT

‘essenziali’ o ‘salva-vite’ e simili”. FERRAJOLI, uigi. Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens
Fundamentais., op. cit., p. 54.
2’® FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 596-8.
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Da piu di due secoli, da quando Kant pubblico o Ber la Pace Perpetua
(1795), la democratizzazione del sistema interme#@ € uno dei temi piu discussi
nell’ambito del diritto internazionale.

Quando parlava della coesistenza tra gli uominintkeentificava quello
che sembrava essere un paradosso: “L’insocievotee\smezza” Da un lato, la
necessita che ogni individuo ha di vivere in s@iet cosi, essere capito come uomo;
dall’'altro, l'antagonismo risultato dell’egoismo @ella resistenza di un uomo a
proposito della posizione di altri uomini. Il coitiib risulta in quello che l'autore
denomino, nella quarta proposizione)dka di una storia universale dal punto di vista
cosmopoliticd”’, sostenendo che 'umanita, per uscire dallo statmtura, bisogna del
‘Diritto cosmopolitico’, che dovra creare una caldeazione di nazioni, risultando da
cid un Diritto derivato da un desiderio generaléversalé’®. Negli articoli preliminari
di Per la Pace Perpetydmmanuel Kant elabora le condizioni necessarrefipee la
guerra e stabilire la pace tra gli Stati, rifiutanid distinzione tra ‘guerra giusta’ e
‘guerra ingiusta’ usata dagli ‘incomodi consolatokugo Grozio, Samuel von
Pufendorf ed Emmerich de Vattel nel diritto delleng classico per giustificare il

‘diritto alla guerra®’®

. Ci0, egli sostiene, conduce gli Stati all’'armatoepreventivo e
permette, dinanzi ad un’aggressione, che uno Siatestituisca tramite la sua forza,
invece di cercare riparo tramite i mezzi giuridecipacifici. Per Kant, il ‘diritto alla
guerra’ non € uno statuto giuridico, perché nomeieeterminato da ‘leggi esterne’

universalmente valide, ma da ‘massime unilateellpdtere®’.

Grozio, nel sude jure belli ac pacig1625f%, impose la necessita che la
guerra non deve essere sayusta, ma anchelegale, a patto che soddisfi due
condizioni: una di ordine oggettiva, perché era pibondel diritto definire le cause per
le quali si ammetterebbe il ricorso alla guerrajtta di carattere soggettivo, essendo

necessaria la convinzione della sua utilita.

Cronologicamente la nozione di ‘guerra giusta’ Btdaantica quanto la

propria guerra. Kemp sostiene che gli antichi teigds lotta collettiva gia indicavano

2K ANT, Immanuel A paz perpétua e outros opusculbisboa: Edicdes 70, 2004, p. 25.
28 K ANT, Immanuel A paz perpétua e outros opusculg®b. cit., p. 120.

29 KANT, Immanuel A paz perpétua e outros opusculg®b. cit., p. 133.

280 K ANT, Immanuel A paz perpétua e outros opusculg®b. cit., p. 135.

281 Disponibile in: <http://www.constitution.org/grglg.htm>, consultato nel maggio 2011.
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certe riflessioni morali da parte dei guerrieriecprendevano in considerazione la
situazione delle donne e dei bambini, e addirittliiattamento concesso ai prigionieri.
L’onore, esaltata in questi casi, era “una virtura® sufficiente per rivestire la guerra
d'interessi morali®®? Sant’Agostino, riflettendo sul tema, stabili airegcondizioni per
considerare ‘giusta’ una guerra: a) l'intenzion@edeempre essere quella di ristabilire
la pace; b) I'obiettivo dovra essere sempre qudiliostabilire la giustizia; c¢) la guerra
deve essere accompagnata da una disposizioneard@more cristiano tra le parti; d)
la guerra solo deve essere intrapresa sotto l'é@tdi un sovrano legittimo; e) la
condotta della guerra deve essere giusta. Perftguessendo la guerra inevitabile,
dovra essere trattata come ‘compito del re’, perdraito di guerreggiare €
un'estensione dell’atto di governa?® La ‘teoria della guerra giusta’sorge anche in
Tommaso d’Aquino, che discute non solgus ad bellum(diritto alla guerra al primo
posto), ma anche lfus in bello (diritto in guerra, dopo questa ha gia cominciato).
Secondo egli, “tre condizioni devono essere adeargffinché la guerra sia giusta. Al
primo posto, I'autorita del Principe in carica jpedinare che si faccia la guerra. (...) Al
secondo posto, una guerra giusta deve essere gattaina giusta causa, ossia, €
necessario che quelli che si attaccano siano ocolipey...) Inoltre, quelli che

intraprendono una guerra giusta cercano la pate”

Autori pill contemporanei, come WalZ&re Rawl§®® sostengono che il
bellum justumha I'obiettivo di garantire una pace giusta e tlreg essendo i diritti
umani la base dell’attuazione politica. In WalZar;teoria della guerra giusta’ si basa
su un vocabolario universale e minimo, condivispeeenne, sulla gue®, che si
traduce in parole come ‘aggressione’, ‘neutralité&ndizione’ o ‘massacro’, cui

significato minimo e reiterato, cosi come nellatidsone tra combattenti e non-

22 KEMP, Kenneth W.Just War Theory & Nonpacifist Rival2000, p. 7-13. Disponibile in:
<http://courseweb.stthomas.edu/kwkemp/Papers/JWIFR.gonsultato in maggio 2011.

283 AGOSTINHO, SA cidade de Deud.isboa: Fundac&o Calouste Gulbenkian, 2000, p. 16

84 TOMAS DE AQUINO, S.Suma Teolégicall, g. 40, a.1, ad 1, 3. Trad. Coord. Carlos-pbsa Pinto
de Oliveira. Sdo Paulo: Edi¢6es Loyola, 2001-6.

285 per Walzer, i soldati contemporanei devono spacshinel modo in cui i signori si comportavano,
ciog, ‘con onore e gentilezza’ WALZER, Micha8uerras justas e injustas: uma argumentagdo moral
com exemplos histérico¥rad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Martins FQra@83, p. 57-9.

28 per stabilire il suo “Diritto dei Popoli”, Rawldemca otto principi di giustizia che garantirebbé&o
liberta e l'uguaglianza tra i popoli. Tra questi,duerra giusta’ e il ‘dovere di aiutare gli aljpdpoli che
vivono in condizioni sfavorevoli’. RAWLS, Joh@ Direito dos PovasSao Paulo: Martins fontes, 2001,
p. 47-8.

47 WALZER, Michael.Just and Unjust Wars: A Moral Argument with Hisbaii lllustrations New
York, Basic Books, 2000, p. 12.
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combattenti e nella difesa del'immunita degli miit®® Per I'autore, I'universalismo
morale si manifesta essenzialmente nella protezionersale dei diritti alla vita e alla
liberta, e del diritto all'autodeterminazione, isbecome la ‘forma paradigmatica della

reiterazione moralé®.

La teoria della guerra giusta finisce il dualismm@ tniversalismoe
particolarismo e la tensione trdiberalismo e comunitarismoche € sottostante alla
filosofia morale e politica di Walzer: infatti, n@npossibile capire il ruolo centrale che
la protezione dei diritti umani e del diritto alliflodeterminazione politica detiene nella
concezione della guerra giusta walzeriana senzzoregla alla difesa di una moralita
minima, di tipo universalista, che si manifestantta un universalismo di
reiterazion&®. E la ‘difesa universale dei diritti umani’ che rpette all’autore

affermare che

la teoria della giustizia nella guerra puo, initgerbasarsi su due diritti piu

importanti e largamente riconosciuti degli essemani nella sua forma piu

semplice (negativa): non essere privo di vita nébairtd. Quello che forse é piu

importante € che questi due diritti sembrano basageudici morali che si

presentano spesso nei tempi di guétra

Il fondamento filosofico dei diritti umani e camatizzato, come si vede, dal
dibattito tra liberalismo e comunitarismo Come riferisce GoncalvE$, mentre i
‘liberisti’ si considerano ereditieri di Locke, Hoés, Stuart Mill e Kant, i
‘comunitaristi’ hanno le loro radici nell'aristoteino, in Hegel e nella tradizione
repubblicana del Rinascimento (come, ad esempidjachiavelli ell Principe, che
nulla piu é di un trattato politico dove si affermiae il governante deve subordinare la
sua condotta all'esito politico). | primi condivido I'idea di liberta e di coscienza,
rispetto agli individui e sfiducia dinanzi alla raccia di uno Stato paternalista; i
‘comunitaristi’ condividono la sfiducia concernenéemorale astratta, hanno simpatia

per I'etica delle virtt e una concezione politiaancmolto spazio per la storia delle

88 WALZER, Michael. Thick and Thin: Moral Argument at Home and Abro&ébtre Dame: Notre
Dame University Press, 1994, p. 15.

289 WALZER, Michael.Nation and Universein Grethe B. Peterson (ed.), The Tanner Lectareloman
Values, Salt Lake City: Utah University Press, 1920636.

2% COSTA, Maria de Fatima Machado ddichael Walzer: A Teoria da Guerra Justa e o Teisora
Dissertacdo de Mestrado apresentada perante arsidage do Minho, Braga, 2005, p. 7-8.

21 WALZER, Michael.As Esferas da Justica: Em Defesa do Pluralismo dgdaldade Trad. Nuno
Valadas. Lisboa: Editorial Presenca, 1999, p. 16.

292 GONCALVES, Gisela.Comunitarismo ou liberalismo®niversidade da Beira Interior, Covilha,
Portugal, setembro de 1998, disponibile in: <htprc.ubi.pt/pag/goncalves-gisela-COMUNITARISMO
-LIBERALISMO.htmlI>, consultato nell'l1 agosto 2011.
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tradizioni. Dal latoliberale vi sono autori tali, John Rawls, Ronald Dworkirhomas
Nagel, Bruce Ackerman e Charles Larmore; tr@omunitaristj Alasdair Macintyre,
Charles Taylor, Michael Sandel,Will Kymlicka e Maxl Walzer.

In Una Teoria della GiustiziaRawls cerca la fattibilita tra uguaglianza e

liberta negli aspetti fattuali e giuridici, evocanid primazia del giusto sul bene:

Si ritiene che ogni membro della societa possiedawiolabilita fondata sulla
giustizia su cui neppure il benessere della sociefduo complesso puo prevalere.
La giustizia nega la possibilitd che la perditéilsrta per qualcuno possa essere
compensata da un maggior bene condiviso da al}riRercio, in una societa equa
le libertd di basi sono analizzate come presuppesti diritti assicurati dalla
giustizia non sono soggetti alla negoziazione igalito al calcolo d'interessi
personaf®

Per l'autore, una societa bene-ordinata sarebb#aqciee, al contrario di
una comunita 0 associazione, si compone di unnsasthiuso e autosufficiente, il quale

si accede tramite la nascita e si esce tramiteoldem

Una societa democratica ben-ordinata non & una mitdpunemmeno, in termini
generale, un'associazione. Vi sono due differemaeuha societa democratica e
un’associazione. La prima, supponiamo che in ur@etb democratica, come
qualsiasi societa politica, deve essere vista comaistema sociale completo e
chiuso. E completo perché & autosufficiente e hazispper tutti i principali
obiettivi della vita umana. E anche chiuso (..5Jché si accede tramite la nascita e
si esce tramite la morte. Non abbiamo un’identitéedore al nostro arrivo in
societa: non siamo venuti da altro luogo, ci indanto in tale societa e in tale
posizione sociale, con i vantaggi e svantaggi, @oné alla nostra buona o cattiva
fortung™.

I liberali abbracciano il concetto di costituziormme istrumento di garanzia
dell’autonomia privata, cui ruolo e di garantirediritti fondamentali del cittadino,

salvaguardandoli contro qualsiasi interferenzareateanche quelle oriunde dalla

sovranita popolare. La funzione primordiale dellastituzione, secondo la visione

29 RAWLS, John.Uma teoria da justicaTrad. Almiro Pisetta e Lenita M. R. Esteves. $&ulo:
Martins Fontes, 2002, p. 30. )

2 RAWLS, JohnO liberalismo politico Trad. Dinah de Abreu Azevedo. 22 ed. S&o PauicaA2000,
p. 84-5.
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liberale, € di garantire al cittadino la possiailii assumere la sua concezione

ragionevole sulla vita degna e di rendere congiitibiettivi a essa inerefitr.

La teoria liberale di Rawls ha i presupposti diebasticati da Macintyre,
che ritiene ‘assorda’ la concezione di persona cord&iiduo ‘senza legami’, che si
sovrappone alla societa e che non contribuiscel'obiettivo di ricostruzione della
comunita. Contro l'idea liberale di Rawls, di urggetto autonomo, Maclintyre propone
un soggetto integrato, frutto di una costruzioneiade, ossia, qualsiasi individuo
possiede un’appartenenza etico-politica che lo legh altri e lo costituisce

individualmenté®. Riferisce Alasdair Macintyre che

il progetto di fondare un tipo di ordine socialel muale gli individui possano
emanciparsi della contingenza e particolarita de#idizione, ricorrendo a norme
genuinamente universali e indipendente dalla tradéz non é stato, e non €, un
progetto di filosofi. E stato ed & ancora il pragetella societa liberale moderna e
individualista, e le ragioni piu convincenti cheb&mo per credere che la speranza
di universalita razionale indipendenti della traaliee € un’illusione, derivano dalla
storia di questi progetto. Perché, nel corso distpustoria, il liberalismo che ha
cominciato come un appello ai supposti principiadiionalita condivisa, contro cio
che si considerava la tirannia della tradizionstado trasformato in tradizione le
cui continuita sono parzialmente definite dall’'mmbénabilita del dibattito di tali
principi. Questa interminabilita che, dal puntovidita del liberalismo nascente, era
un grave errore ad essere rimediato il piu rapidaen@ossibile, &€ diventato, al
meno agli occhi di alcuni liberali, un tipo di vift’.

In questo contesto, i diritti umani, conforme alndamento politico-
filosofico, possono essere inseriti nel piano delividuo (la priorita, per i liberali, si
trova nei diritti individuali, che precedono qualsi forma di determinazione collettiva)

o ampliati in relazione alleomunita concretéla priorita, per i comunitaristi, sta nella

forma di vita comunitaria).

Dalla dottrina liberale sorgeuhiversalismogche rivendica l'uguaglianza di
diritti di qualsiasi individuo come tale, con lilb@érper sottoscrivere 0 assumere un

determinato contesto etnico, culturale o politicosi come basa la societa politica e le

2% TALAVERAS, Rafael Francisco Molind.iberalismo, comunitarismo e teoria do discursmbm® as
interpretacdes da justica na democracizissertacdo de mestrado apresentada na Facudddeitosofia

e Ciéncias da UNESP, Marilia, 2009, p. 22.

2% \VICENTE, José Jodo Nevea critica de Maclntyre & teoria da justica de Rawls “Trilhas
Filosoficas”, Revista do Curso de Filosofia da émgidade do Rio Grande do Norte (UERN), Ano lll,
namero 2, jul-dez, 2010, p. 111.

27 MACINTYRE, Alasdair.Justica de quem? Qual racionalidad@? ed. S&o Paulo: Loyola, 2001, p.
361.
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sue istituzioni sulla volonta dei soggetti assaciat cittadini. Quest’affermazione di
un’individualita liberata da qualsiasi confine saei e culturale di appartenenza, cosi
come l'uguaglianza di base tra gli uomini, basatdasrazionalita comune, € un
presupposto dell'affermazione transculturale deittdiumani e della possibilita di
stabilire un confine comune di convivenza in un dmgni volta piu unificato in virtu
dello sviluppo tecnologico, linterrelazione deiopessi economici e i mezzi di
comunicazion®®. Bauman®, a proposito, considera che il multiculturalisnemda a
legittimare forme di autoritarismo politico e denservatorismo sociale, subendo |l

rischio di “trasformare la multiculturalita in unutticomunitarismo®®.

La dottrina comunitarista si collega @dlativismo e al multiculturalismo

Per i relativisti, la nozione di diritti € intimam& collegata al sistema politico,
economico, culturale e sociale vigente in detertairgocieta, di modo che non ci
sarebbe una morale universale, perché ogni cubaral suo discorso sui diritti

umant’’. Le societa adottano diversi sistemi di credenpeatndipendendo dalla sua
storia, tradizioni, circostanze geografiche e wisidel mondo - non esistendo un modo
per giudicarle, perché non ha criterio oggettivouiversale valutabile per tale
proposito. Nonostante cio, i relativisti ammettame diversi sistemi di credenze a volte

possono convergere e concordare con un corpo aliivehe sarebbe mera coincidenza

2% ECHEVERRIA, Javier Pefia. Identidad comuntitarianjversalismo. Londrina: Critica, v. 2, n. 5,
out.-dez. 1996, p. 5.

29 “Differenze culturali profonde o insignificanti,isibili 0 quasi inesistenti, sono utilizzate per la
costruzione frenetica di mura difensive e lanciaitiisCultura’ diventa sinonimo di fortezza assat@i, e

in una fortezza assediata gli abitanti sono cdst@memanifestare ogni giorno, con incrollabile fhdes
astenersi da rapporti cordiali con gli stranei.'difesa della comunita’ deve avere la precedenzaitiiu
gli altri impegni. Sedersi a tavola con ‘stranaiare nella loro compagnia negli stessi luoghi, no@m
parlare di innamorarsi o di sposarsi al di fuori denfini della comunita, sono segni di tradimesto
motivi di ostracismo e di esilio. Comunita cositcoige, diventano espedienti che mirano principaitaee
perpetuare la divisione, la separazione e l'isolatnie BAUMAN, Zygmunt. Comunidade. A busca por
seguranca no mundo atudio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2003, p. 127.

30«pyg essere utile fare una distinzione tra il ‘towillturale’ e ‘multiculturalismo’. Multiculturale un
termine qualificativo. Descrive le caratteristiceeciali e i problemi di governabilita presentati da
gualsiasi societa in cui diverse comunita cultucalvivono e cercano di costruire una vita insiems,
mantenendo qualcosa di ‘originale’ della loro id@ntAl contrario, il termine ‘multiculturalismo’ &
sostantivo. Si riferisce alle strategie e alle fpgiie adottate per governare o gestire i probleetiad
diversita e molteplicita generati da societa multirali”. HALL, Stuart. A Identidade Cultural na Pés-
Modernidade 92 ed. Rio de Janeiro: DP&A, 2004, p. 50.

301 \VASCONCELOS, Renato Barbosa defundamentacdo dos direitos humanos como prestupas
efetividade de suas normaRevista dos Estudantes da Faculdade de Direit® (@R-line), a. 4, n. 10,
ago./dez. 2010, p. 41, disponibile in: <http:/fatilsd.com/doc/69466872/03-Renato>, consultato nel
giugno 2011.
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e non implica un consenso, o0 che esistano creddre®ltrepassino le culture e sono

dettate dalla natura umana, o verita univer&ale

hY

Ferrajol®® provoca: I'universalismo & compatibile, nel sensgico-
formale della quantificazione universale dei soggetquali i diritti fondamentali sono

imputati, con il multiculturalismo?

Per il maestro italiano esiste un equivoco nellseldella critica generata da
vari difensori del multiculturalismo all’'universaino dei diritti fondamentali,
interpretato  come un’ennesima forma dimperialisnmaell’Occidente. Percheé
I'espressione ‘universalismo’ viene impiegata regisassiologicodi valore universale
e, per questo, oggettivo o razionale, o, peggid, senso sociologico della sua
condivisione universale. Per il primo il signifioatlella tesi dell’'universalita &€ una tesi
morale, mentre per il secondo € una tesi ideolpgeoapiricamente falsa. Se questi
fossero gli unici significati delliniversalisme la critica della cosiddetta ‘universalita’

dei diritti fondamentali derivanti da tesi multioualiste troverebbe una porta apétta

Per Luigi Ferrajoli, pero, l'universalita dei dififondamentali non €& solo
compatibile con il rispetto alle differenze riveoaiio dal multiculturalismo, ma
rappresenta, inoltre, la sua principale garafizi&l primo posto, perché sono i diritti
fondamentali, in speciale i diritti di libertd, clgarantiscono I'uguale valore di tutte le
differenze personali, cominciando da quelle cultutd secondo posto, perché i diritti
fondamentali, come consacrati dall’esperienza adordel costituzionalismo, si
configurano come leggi del piu debole, in altewatalla legge del piu forte che
vigerebbe nella sua asseffZaHerrera Flores, in argomentazione somigliantiendie
la costruzione di una ‘cultura dei Diritti’ che oeblga sia I'universalita delle garanzie

sia il rispetto alle differenze, creando un mondtericonnesso dove il dialogo e la

%92 KRETSCHMANN, Angela.Universalidade dos direitos humanos e didlogo nmplexidade de um
mundo multicivilizacionalCuritiba: Jurua, 2008, p. 341.

%03 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 57.

304 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 58.

305 «sj prenda come esempio la clitoridectomia o deliatiche di segregazione della burka nel regime
Talebano. E chiaro che in questi casi si infliggatie donne lesioni gravi che nessun rispettoaileure
puo giustificare, per la stessa ragione non e ifjzadbile il codice d’onore mafioso, 'omicidio pemnore,

o duelli o analoghi”. In FERRAJOLI, LuigPor uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentaip.

cit., p. 107.

398 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 59.
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convivenza sono costaffti. Boaventura Santos considera superata la discgssia
universalismoe relativismq intendendo che le due proposte sono nocive a una
concezione di diritti umani che abbia il ruolo darlgiera emancipatoria, in una
trasformazione cosmopolita. Per l'autore, al paktyuniversalismo, devono avvenire
dialoghi interculturali sui temi d’interesse comure al posto del relativismo, lo
sviluppo di criteri che permettano distinguere lelitghe progressiste da quelle

conservatrici®®

La discussione, come si vede, ha come base il muiofrdi comprensione
del mondo come rappresentazione di particolarismi @nvivono, ma si escludono, e

di universalismi che s'impegnano come processppresentazioni di fatti glob&f.

La Dichiarazione Universale dei Diritti Umani, riepoca in cui fu
concepita (1948) contava su 48 adesioni. Da quelta finora il progresso € notabile,
con vari punti positivi delliniversalismo in questo momento sono 193 i paesi
segnatafi’®, e la Carta dei Diritti Umani & il documento piaidotto al mond8”. Dalla
Dichiarazione Universale del 1948, si e sviluppatea nuova branca del diritto
caratterizzata come un diritto di protezione: ilrifbo Internazionale dei Diritti Umani’.

Il processo di universalizzazione dei diritti umanizio la sua fase legislativa con
I'elaborazione di patti e trattati che apportaramo carattere veramente normativo ai
diritti consacrati, e di valutazione e riaffermamodei principi tramite le conferenze
mondiali in materi&2. Esempio di cio & il Patto Internazione di Diri@tivili e Politici
(ICCPR: International Covenant on Civil and Political Right del 1966, in cui

prefazione reitera I'universalita e I'indivisibgitdei diritti umani, principi gia consacrati

%97 Herrera Flores parla dell’esempio della fotogradtae evidenzia determinato punto e, centralizzaindo
foco in cid, elimina le altre immagini che lo ciraano. Alla fine, quello che é stato escluso dizepili
importante dell'incluso. FLORES, Joaquin Herreékare)invencdo dos Direitos Humanokrad. Carlos
Roberto Diogo Garcia, Anténio Henrique Graciano [sarger e Jefferson Aparecido Dias. Florianépolis:
Fundacao Boiteux, 2009, p. 155-7.

308 SANTOS, Boaventura de SouZdma Concepcdo Multicultural de Direitos Humandsia Nova -
Revista de Cultura e Politica, n.° 39. Sdo PaukDEC, 1997, p. 105-124.

39 BRAGA, Leonardo Carvalhd debate Cosmopolitismo x Comunitarismo sobre RiseHumanos e

a Esquizofrenia das Relac¢des Internacion&evista “Contexto Internacional”, vol. 30, n.°jan./abr.
2008, Rio de Janeiro, p. 159. Disponibile in inethttp://www.scielo.br/pdf/cint/v30n1/04.pdf>,
consultato il 15 agosto 2011.

310 Fonte: <http://www.onu.org.br/conheca-a-onu/paisesnbros/>, consultato il 10 ottobre 2011.

311 “Erom Abkhaz to Zulu™: la Dichiarazione dei Diiittdel’lUOmo fu tradotta in pit di 300 idiomi,
conforme il rispettivo sito ufficiale, <http://wwahchr.org/EN/UDHR/Pages/WorldRecord.aspx>,
consultato nel 10 ottobre 2011.

312 HIDAKA, Leonardo Jun Ferreira. Introducdo ao dieiinternacional dos direitos humanos.
Disponibile in: <http://www.gajop.org.br/arquivosiplicacoes/Manual_de_Direitos_Acesso_aos_
Sistemas_global_e_Regional.pdf>, consultato nel @mgosto 2011.
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dalla Dichiarazione Universale, come il dirittoaallita (art. 6°), il diritto a non essere
sottoposto alla tortura (art. 7°) e il diritto annessere tenuto in stato di schiavitu o in
stato di servitu (art. 8°), tra altri. Oltre a cibPatto elenca diritti che non costavano
della Dichiarazione Universale, come il diritto’alitodeterminazione (art. 1°), il diritto

a non essere imprigionato per il solo motivo che eoin grado di adempiere a un
obbligo contrattuale (art. 11) e il diritto dellemaranze all'identita culturale, religiosa e

linguistica (art. 27).

E la propria Dichiarazione Universale del 1948 pbeta il nesso tra diritti
umani e pace. In conformita al prefazidrie devono essere assicurati come diritti
fondamentali tutti quei diritti vitali la cui garaia & condizione necessaria alla pate
Bobbio, sul tema, riferisce che l'ideale di pacepeéua deve essere perseguito tramite
una progressiva democratizzazione del sistemansménale, che non puo essere
separata dalla graduale e ogni volta piu effettik@ezione dei diritti dell’'uomo oltre i

limiti di ogni stato. Conforme al maestro italiano:

Diritti del'uomo, democrazia, pace, sono tre mothamecessari dello stesso
movimento storico: senza i diritti dell'uomo ricawuti ed effettivamente protetti,
non esiste democrazia; senza democrazia, non msiktocondizioni minime alla
soluzione pacifica dei conflitti che sorgono traigtlividui, tra i gruppi e tra quelle
grandi collettivita tradizionalmente indocili e tEnzialmente autocratiche che

sono gli Stati, anche se democratici con i projptadini®*®.

La garanzia della pace, per Ferrdli ha tre punti fondamentali: (a) il
monopolio giuridico della forza, (b) la destituzeodelle armi e degli eserciti e (c) la

%13 preambolo della Dichiarazione Universale dei Biritel’lUomo del 1948: “Considerato che il
riconoscimento della dignita inerente a tutti i nieirdella famiglia umana e dei loro diritti, ugu&id
inalienabili, costituisce il fondamento della literdella giustizia e della pace nel mondo; Consite
che il disconoscimento e il disprezzo dei diriglldiomo hanno portato ad atti di barbarie cheraftao

la coscienza dell'umanita, e che l'avvento di umahoin cui gli esseri umani godono della liberta di
parola e di credo e della liberta dal timore elilabgno € stato proclamato come la piu alta aspimaz
dell'uomo; Considerato che €& indispensabile clietiidlel'uomo siano protetti da norme giuridighse si
vuole evitare che l'uomo sia costretto a ricorreceme ultima istanza, alla ribellione contro latinia e
l'oppressione; Considerato che é indispensabilenpowere lo sviluppo dei rapporti amichevoli tra le
Nazioni; Considerato che i popoli delle Nazioni ténhanno riaffermato nello Statuto la loro fede nei
diritti fondamentali dell'uomo, nella dignita e nellore della persona umana, nell'eguaglianza idiéi d
dell'uomo e della donna, ed hanno deciso di promgil progresso sociale e un migliore tenore ti vi
in una maggiore liberta; Considerato che gli St&imbri si sono impegnati a perseguire, in cooperezi
con le Nazioni Unite, il rispetto e I'osservanzavarsale dei diritti dell'uomo e delle liberta famentali;
Considerato che una concezione comune di quefti dirdi queste liberta & della massima importanza
per la piena realizzazione di questi impegni (...)"

3Y FERRAJOLI, Luigi.Por uma Teoria dos Direitos e dos Bens Fundamentai. cit., p. 107-8.
$15BOBBIO, NorbertoL’eta dei diritti. Torino, Einaudi, 1990, p. 254.

318 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 521.
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costruzione di una sfera pubblica internazionale prima garanzia ha come
conseguenza la proibizione della guerra, affintlsé@o uso legittimo sia quello previsto
dalla Carta dellONU: legittima difesa e azioni ¢olizia, a livello locale e
sopranazionale. La seconda garanzia riguarda wgrgesivo ed esteso disarmo, tramite
convezioni internazionali rigide sulla proibizionkella produzione, del commercio e
della detenzione delle armi non destinate all'agerali funzioni di polizia. Inoltre, in
uno stato di diritto internazionale, gli eseraitgl senso tradizionale delle forze armate
destinate alle guerre, sono istituzioni illecitejgmé e proibita sia la guerra, siano le
armi delle quali fanno uso. La terza garanzia -troagone di una sfera pubblica
internazionale - ha l'obiettivo di assicurare iitflirvitali di tutti: 'art. 55 della Carta
dell’ ONU®Y, da un lato, mostra una connessione tra paceugesia, e, dall’altro, un

sviluppo economico e sociale, pieno impiego e gagatei diritti umant®,

Non vi € dubbio che la Carta del’lONU abbia propmnato una base
legislativa alle lotte politiche a favore dei dirivitali, cui processo ha permesso la
formazione di un sistema normativo internazionalaidtti umani. Come riferisce
Sikkink, “il Diritto Internazionale dei Diritti Umiai presuppone come legittima e
necessaria la preoccupazione di attori statalirestatali riguardo al modo con cui gli
abitanti di altri Stati sono trattati. La rete dbfezione dei diritti umani internazionali
vuole definire quello che & materia di esclusivarigiizione domestica degli Stati®.

E aggiunge: “I diritti individuali di base non sommminio esclusivo dello Stato, ma
costituiscono una legittima preoccupazione dellanwaita internazionale”. Questa
‘prospettiva di democrazia global’, per Richard Kratontinua ad essere [|'obiettivo
generale primordiale di tutti quelli che sono impaty in costruire un governo umanista

per tutti i popoli del pianetd’.

317 Art. 55 della Carta dell’lONU: “Al scopo di creake condizioni di stabilita e di benessere che sono
necessarie per avere rapporti pacifici ed amiclieival le nazioni, basate sul rispetto del principio
dell'uguaglianza dei diritti o dell'autodecisionei goopoli, le Nazioni Unite promuoveranno: a) uii pi
elevato tenore di vita, il pieno impiego della madiopera, e condizioni di progresso e di sviluppo
economico e sociale; b) la soluzione dei problertgrnazionali economici, sociali, sanitari e simdila
collaborazione internazionale culturale ed edueatn) il rispetto e l'osservanza universale deittdir
dell'uomo e delle liberta fondamentali per tuttinsa distinzione di razza, sesso, lingua o relgion

318 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 522-6.

319 SIKKINK, Kathryn. Human rights, principled issue-networks, and soiggry in Latin Americaln:
International Organizations, Massachusetts, IO Hation e Massachusetts Institute of Technology,
1993, pp. 413 e 441.

320 per |'autore, “il futuro resta aperto a un ampietsro di possibilita, in particolare quelli dir@tente
legate alla governabilitd umanista globale. Laiatomternazionale recente, associata alla finefisaci
della Guerra Fredda e alla lotta con successo@dntplonialismo, ha confermato che i risultatisfitvi
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La creazione della Corte Penale Internazionale esegiesta prospettiva di
protezione universale dei diritti umani. Una vattansacrati i beni giuridici ad essere
universalmente tutelati e, stabilite, per consegeeite infrazioni internazionali che
possano compromettere la comunita globale in glnesk € mostrata necessaria
l'istituzione di una corte penale internazionalecdrattere permanente e autonomo,
come forma di prevenire e reprimere reati che,rdinalla loro speciale gravita, “sono
considerati una minaccia alla pace, alla sicurezzd benessere del’Umanitd: A
proposito della prevenzione, il TPI limita la ripgdne di reati contro 'umanita
commessi nel passafd (funzione preventiva generale negativa), oltrésabilire la
credibilita delle legge penale internaziorfaléfunzione preventiva generale positiva);
in termini repressivi, la Corte ha l'obiettivo dercare la responsabilizzazione penale di
agenti ai quali si imputa la pratica di gravi vidltani ai diritti umani, sanando eventuali
errori attribuiti a tribunali nazionali, molti diugsti assenti di imparzialita, lasciando

impuni certe autorita stat&f.

Nonostante tutti i progressi, lo Statuto di Romiae ta istituito la Corte
Penale Internazionale, possiede innumerevoli lacoi@ a non prevedere, come reati
d’interesse globale, il traffico internazionaleddoghe, reati ambientali internazionali e
il proprio terrorismo internazionale (che hanno aamattere transnazionale e toccano
beni giuridici che interessano a diversi Statiypdine sui diversi istituti che, al meno in
tesi, troveranno seria resistenza alla loro corbpédi con l'ordine costituzionale
interno degli Stati-membri (in Brasile, per esempisi veda come clausola

costituzionale petrea, I'inadempimento della serdepassata in giudicato, I'ergastolo,

0 auspicabili si sono verificati anche quando lagygmar parte degli strumenti di analisi ci fannodeee
che questi risultati sono praticamente impossibifALK, Richard. Globalizacdo Predatéria - uma
critica. Lisboa: Edicao Instituto Piaget, 2001, p. 300-2.

%21 preambolo dello Statuto di Roma del Tribunale Retmernazionale.

322 “Memori che nel corso di questo secolo, milionibdimbini, donne e uomini sono stati vittime di
atrocita inimmaginabili che turbano profondamerdgecbscienza dell’'umanita (...)". Preambolo dello
Statuto di Roma del Tribunale Penale Internazionale

323 «Risoluti a garantire in modo duraturo il rispegd’applicazione della giustizia internazionale){.
Preambolo dello Statuto di Roma del Tribunale Rehatkrnazionale.

324 «pffermando che i delitti pi gravi che riguardariinsieme della comunita internazionale non
possono rimanere impuniti e che la loro repressidaee essere efficacemente garantita mediante
provvedimenti adottati in ambito nazionale ed a&#rao il rafforzamento della cooperazione
internazionale; Determinati a porre termine allimpa degli autori di tali crimini contribuendo tal
modo alla prevenzione di nuovi crimini; Rammentantie € dovere di ciascun Stato esercitare la @opri
giurisdizione penale nei confronti dei responsatiilerimini internazionali (...)". Preambolo deltatuto

di Roma del Tribunale Penale Internazionale.
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I'estradizione di cittadini nazionali e Iimpresttiilita dei reatf?>

, che pud essere
relativizzato, conforme si vedra nella secondaeyditquesto studio, nell’ambito del
diritto penale internazionale). Inoltre, come ilaftato di Roma non fu ratificato da
grandi potenze - come gli Stati Uniti, Russia, Ci@appone, Corea del Nord, Israele,
Arabia Saudita, India, Pachistano e Indonesia suti primi, incerti e timidi passi non
lasciano I'aspettativa, al meno in un breve termiieina effettiva capacita di garanzia.

L'impunita, percio, & la regold?.

Pertanto, nella seconda parte di questa tesi, samiscussi i seguenti temi:
Capitolo 1: LE BASI DELLO STATUTO DI ROMA: DAL DIRI TTO INTERNO
AO DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE : 1.1 Premesse: diritto (penale)
internazionale e dogmatica; 1.2 Macrocriminalitalistto penale internazionale: dei
crimini internazionali in senso ampio alla compegeratione materiaedello Statuto di
Roma; 1.3 Contributi a una corte penale internad®permanente: dell’istituzione di
tribunali ad hocalla creazione dello Statuto di Ron@apitolo 2: L'ISTITUZIONE
DELLO STATUTO DI ROMA TRA DIRITTO MATERIALE, PROCES SO E
UNIVERSALITA DELLA GIURISDIZIONE: DAL PARADIGMA
PROTOGARANTISTA AL PARADIGMA GARANTISTA FORTE NELLA
CORTE PENALE INTERNAZIONALE : 2.1 Elaborazione dello Statuto di Roma e
fonti del diritto penale internazionale: paradigpratogarantista; 2.2 Comprensione dei
crimini internazionali come norm@s cogensparadigma garantista forte; 2.3 Principi
generali di diritto penale internazionale e procadaenale internazionale e universalita
della giurisdizione: consolidazione del paradigragagtista nell’ambito internazionale.
Capitolo 3: LO STATUTO DI ROMA TRA INCOMPATIBILITA, LACUNE,
ANTINOMIE E CASO PRATICO: | PRINCIPIA IURIS NEL DIRITTO PENALE
MONDIALE E L"'APPLICAZIONE DEL PARADIGMA GARANTISTA NEL
CASO THOMAS LUBANGA DYILO: 3.1 Statuto di Roma e referenziale normativista:
(in)compatibilitd con Il'ordine costituzionale brieno; 3.2 Colmatando lacune e
risolvendo antinomie: I'ineffetivita strutturalelideStatuto di Roma; 3.3 Caddomas
Lubanga Dyiloe referenziale empirista: applicazione geincipia iuris nel diritto

penale internazionale.

325 |a Costituzione Federale Brasiliana considera atiraini imprescrittibili (art. 5°, XLIl e XLIV): la
pratica del razzismo e I'azione di gruppi armaiijlico militari, contro I'ordine costituzionale b Stato
democratico.

326 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 1, p. 539.
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PARTE 2 — GARANTISMO, STATUTO DI ROMA E TRIBUNALE
PENALE INTERNACIONALE: I PRINCIPIA TURIS NEL DIRITTO
PENALE MONDIALE

CAPITOLO 1. LE BASI DELLO STATUTO DI ROMA: DAL DIRI TTO
INTERNO AL DIRITTO PENALE INTERNAZIONALE

1.1 Premessa: diritto (penale) internazionale e dogatica giuridica

Il diritto internazionale € l'insieme di regole stituzioni giuridiche
che disciplinano la societa internazionale e miranstabilire
la pace e la giustizia e a promuovere lo sviluppo
JEAN TOUSCOZ

Nonostante I'esistenza d'indizi storici antichi sun ‘diritto penale
internazionale®®’, la sua autonomia scientifica & una conquistantecesviluppandosi
dopo la fine della Seconda Guerra Mondiale, evesggnato dalla ‘possibilita di
estinzione dellumanitd®® Nel diritto internazionale umanitario, le norméwec
regolavano i conflitti armati furono rafforzate plemitare i loro effetti, che non si
limitavano alla conquista dei territdff; nel campo dei diritti umani, dinanzi alle
manifestazioni esacerbate che avevano come prighitdtati, fu operato un vero

cambiamento di paradigma a favore della personanatita culminando con la

327 Bassiouni afferma cid che probabilmente fu la primvelazione storica del ‘diritto penale
internazionale’: la clausola di estradizione deatfato di Pace del 1280 a.C, tra il re degli Hstita
Ramses Il d'Egitto. Secondo l'autore, i rappogtiquesti popoli antichi fecero sorgere la necestitina
cooperazione internazionale, al fine di garantiedfdttiva attuazione del ‘diritto penale internoh:
BASSIOUNI, M. Cherif.Derecho Penal InternacionalProyeto de Cédigo Penal Internacional. Madrid:
Tecnos, 1983, p. 51-2.

38 COMPARATO, Fabio Konder afirmac&o histérica dos direitos human&gio Paulo: Saraiva, 2003,
p. 210.

329 RAIZMAN, Daniel Andrés.O Direito Penal Internacional. A Necessidade de uhimitacéo
Discursiva In “Direito Penal Internacional Estrangeiro e Qawrado”. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 44.

330 ZAFFARONI, Eugenio Rall; ALAGIA, Alejandro; SLOKARAlejandro.Direito Penal. Parte Geral
Buenos Aires: Ediar, 2000, p. 194.
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creazione dell’Organizzazione delle Nazioni Unitéaesottoscrizione, nel 1948, della
Dichiarazione Universale dei Diritti Umani. Nascesosi, la necessita di
‘internazionalizzazione’ dei diritti umani, le cliberta e garanzie diventano temi che

interessano - e, soprattutto, costringono - lawat globale.

Tali avvenimenti determinano I'indebolimento dektema vestfaliano’ dei
rapporti internazionali - dove lo Stato era 'ungmggetto internazionale - , passando ad
essere riconosciuto I'essere umano, ugualmentee gmggetto di diritto delle norme

internazionali. Kelsen afferma a proposito che

il Diritto internazionale regolamenta la condottaitoa degli Stati; ma cid non
significa che il Diritto internazionale imponga dwive conferisce diritti solo agli
Stati, e non agli individui. E erronea I'opinion@dizionale di che i soggetti del
Diritto internazionale sono solo gli Stati e non gidividui, che il Diritto

Internazionale, a causa della sua natura, € ineagiacostringere e autorizzare gli

individui®®*.

La discussione tra le dottrirstatale per la quale lo Stato e I'unico soggetto
di diritto internazionale, endividualista,che colloca I'individuo come soggetto unico in
questa branca del diritto, si riflette nella poleafdualismo-monismosui conflitti tra

gli ordinamenti interno e internazionale.

La teoria statalista si basa sdualismo e decorre dalla concezione
positivista del diritto internazionale. Si attrisae a Carl Heinrich Triepel la tesi
dualistd®, seconda la quale il diritto interno di ogni Stati diritto internazionale sono
due sistemi indipendenti e distinti, ossia, cosdano circoli che non si intercettano
(sono meramente contigui), nonostante siano ugumrémealid?*. Dalla concezione
proposta da Triepel avviene la denominata ‘teoglidcorporazione®*, secondo la
quale perché una norma internazionale fosse apglinernamente in un determinato
Stato, sarebbe necessaria, inizialmente, la susfotraazione in diritto interno,
incorporandola al suo sistema giuridico. La normalidtto interno, conforme Jorge

Miranda, vale indipendentemente dalla norma dittdirinternazionale: “Una norma

%31 KELSEN, HansTeoria Geral do Direito e do Estaddrad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1995, p. 334.

332 RIBEIRO, Patricia Henriqueds relacdes entre o direito internacional e o diveinterna Conflito
entre o ordenamento brasileiro e normas do MercB&lb Horizonte: Del Rey, 2001, p. 38.

%33 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira.Curso de Direito Internacional Public&i® ed. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 67.

334 MENENDEZ, Fernando M. MarifioDerecho internacional publicoparte general. 22 ed. Madrid:
Trotta, 1995, p. 504.
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appartenente a un sistema non puo valere, comeathilgterno di un altro sistema; e
solo (in una posizione radicale) un mero fatto gpeesto; al massimo, il suo contenuto
potra essere qui ripreso, riprodotto o trasformeteandosi cosi una nuova norria”

Il dualismo si basa su alcune regole: (a) mentdbriito interni controlla i
rapporti tra gli individui, o tra loro e il propri&tato nella sfera del suo rispettivo
territorio statale, il diritto internazione publdiaegola i rapporti tra i suoi soggetti,
denominando questo rapporto di ‘interstatale’; (@ individui, come citato
precedentemente, non sono considerati soggettipiag@lo del diritto internazionale
pubblico; (c) le norme del diritto interno hanndidi@a solo nella sfera dei propri Stati,
mentre le norme emanate dal diritto internaziosatio elaborate per vigere oltre alla
sfera degli Stati; (d) le norme del diritto intezranale pubblico derivano dalla volonta
comune o collettiva, la quale si manifesta, espressite, tramite i trattati-leggi
sottoscritti dagli Stati e, tacitamente, come pgatinternazionale in vari Stati; (e) le
regole provenienti dall’ordinamento interno nonlidenzione di generare obblighi tra

gli Stati, ossia, non creano obblighi nella sfert@iinazional&®.

Silva Cunha enumera diverse critiche alla tesiidtalcome: (a) la diversita
di fondamento del diritto internazionale e delttlirinterni che non coinvolge il diritto
internazionale comune, formato da norme consuedniéine principi generali di
diritto®*”; (b) la diversita delle fonti non & neanche argommedecisivo, perché solo
nell'apparenza é valido. In verita, una cosa eidioe sociale, o fonte materiale di
norme, e altra i processi 0 modi come si esprimeno] dire, le fonti formali. Esse
hanno solo carattere tecnico. Se sono diversearewnell’altro caso, é perché é diversa
la struttura delle due societa in cui funzionantrigine sociale delle norme
internazionali e interne, vuol dire, la sua fontateniale, € comune perché riconduce
sempre ai fattori d’ordine sociale che le hanndofatecessarie; (c) oltre a cio, la

consuetudine non e solo fonte del diritto interomale, perché molti Stati,

principalmente quelli del sistema giuridico angl@aitano, lo includono nel sul elenco

335 MIRANDA, Jorge.Direito internacional publico .| Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa, 1995, p. 167-8.

3% RIBEIRO, Patricia Henriqueés relacdes entre o direito internacional e o diséhterna.., op. cit.,

p. 46-7.

337 Rezek afferma che i dualisti “rilevano la diveasitelle fonti di produzione delle norme giuridiche,
ricordando sempre i limiti di validita di tutto diritto nazionale, e osservando che la norma ditali
delle genti non opera all'interno di nessun St&tanne quando esso, dopo averlo accettato, promuove
l'introduzione sulla sfera domestica”. REZEK, Fiiano. Direito Internacional- Curso Elementar122

ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 5.
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privativo di mezzi di formazione e rivelazione dairitto, avendo in Inghilterra una
funzione superiore alla legge; (d) la diversitésdggetti né sempre si verifica, perché,
sia nel diritto internazionale, sia nel diritto tegtati, coesistono norme con destinatari
diversi. Del diritto internazionale fanno parte mer che hanno come destinatari
individui, e nei diritti degli Stati la maggior gardelle norme di diritto pubblico ha
come destinatari i propri Stati; (e) per ultimoi atgomenti della differente struttura
delle societa statali e internazionale e dell’aggiilitd nell’ordine interno delle norme
contrarie alle internazionali hanno un valore moidwotto. La struttura diversa delle due
societa ha conseguenze solo d’ordine organico mdie; che si vede nei diversi
processi tecnici utilizzati dai due ordini giuridita continuazione della vigenza delle
norme contrarie al diritto internazionale signifisalo che i mezzi di cui dispone il
diritto internazionale per garantire la loro apabdita non sono sufficientemente
capaci®®. Sulla stessa scia, Mazzuoli afferma che la deattiualista & abbastanza

fragile nella sua costruzione e non puo essere imeraLcritiche:

(...) riconoscere la diversita di fonti tra il Dto interno e il Diritto Internazionale é
accettare un assordo terminologico di consegueatad &lla concezione generale
del Diritto. Senza ambedue i sistemi - l'interno I'mternazionale - sono
contrapposti, uno di loro inevitabilmente sara nginridico. Basta sapere quife

La dottrina individualista, d’altronde, si basa saobnismoe ha origine
hegeliand™ sostenendo I'esistenza di un solo sistema urdler€ome riferisce Jorge

Miranda,

“le correnti moniste - che sono molte, e diversaffermano l'unita sistematica
delle norme del Diritto internazionale e delle nermi Diritto interno. Questi
ordinamenti si comunicano e hanno un rapporto, o pud ignorare l'altro e
devono avere mezzi di rilevanza reciproca deligetisve fonti. La natura profonda
delle norme é identica 0 somigliante e, ancorantaiempedisce che norme di
questa o di quell'origine possano reggere le steigazioni della vita, gli stessi

rapporti, le stesse materie, dovendo stabilirsneodi articolazione**.

338 CUNHA, Joaquim da SilvaDireito internacional publico introducdo e fontes. 52 ed. Coimbra:
Almedina, 1993, p. 77-8.

339 MAZZUOLLI, Valerio de OliveiraCurso de Direito Internacional Publico, op. cit., p. 71.

%0 Hegel sostiene che lo Stato sia la rappresentaaieti'assoluto, e la sua volonta innegabile sia la
realta dell'idea etica, in cui la liberta raggiudgepienezza dei suoi diritti e diventa la leggersma di
fronte agli individui, il cui dovere supremo & doetli appartenere allo Stato. Inoltre, lo Statonfir
trattati internazionali, ma rimane in un livellopsuiore a essi, dato che il rapporto interstatalié &
rapporto tra gli Stati che sono indipendenti. HEGBeorg Wilhelm FriedrichFilosofia do Direita In
“Enciclopedia delle scienze filosofiche in compeaidiTrad. Benedeto Croce, 1951, p. 474, 88 257-8.

%1 MIRANDA, Jorge.Direito internacional publico.l., op. cit., p. 168.
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Si parla di urmonismo giusnaturalistgoer cui I'unita del Diritto e fissata in
un elemento metagiuridico; in unonismo logicpdifeso da Kelsen, nel quale 'unita
non deriva da fattori esterni al Diritto, ma prapwdel’ Diritto; e in un monismo storico,

che basa I"unita del Diritto in un“evoluzione storculturale.

Il monismo giusnaturalistai basa sull’'unita del Diritto in virtu dell’'ideité

di un elemento metagiuridico, da dove provengonondeme fondamentali della
convivenza umana, o che a tali norme da la validlitiéna, radicale. Da cio risultano
varie correnti in conformita all’oggetto indicat@me fonte primaria e unitiva delle
regole giuridiche, come il monismo giusnaturalisg®logico, che fissa l'unita del
Diritto nell'unita della vita e del cosmo, creazéodi Dio, nella cui volonta splende la
natura. llmonismo logicistai basa sulla logica e sulla teoria della concza@neata da
Kelsen. Per lautore, fatta [I'astrazione delle gatée psicologiche, storiche,
assiologiche e sociali, il Diritto pubblico € un&amide di norme, dove la norma
fondamentale si trova nel suo vertice. Cosi, larsza del Diritto non ha come oggetto,
fenomeni naturali, bensi regole obbligatorie. Vusl@o l'unita della conoscenza
normativa, che e determinata dall’'unicita di unconsistema di norme. Per questa
corrente, il dualismo é inaccettabile, nella misaraui distrugge I'unita in un rapporto
di coordinazione. Cio perché non é possibile amenettiue o piu sistemi di norme
valide senza riferimento a uno stesso fondamentmel, il monismo storicistgostiene
che l'unita del Diritto pubblico si origina dall'itd della coscienza giuridica, accanto
all'unita empirica dell’evoluzione storico-cultuealll diritto € una parte dell’evoluzione
storica, e il Diritto interno e internazionale spmella stessa misura, espressioni della
coscienza giuridica, non permettendo separareicatihente lo sviluppo di queste
forme dall’ordine giuridico interno e internazioealDiritto interno e internazionale
sono il risultato da uno stesso momento storicachge 'uomo non possiede due

coscienze giuridiche paralléfé

Per quanto riguarda la gerarchia tra il dirittoem@&zionale e il diritto

interno, il monismo é classificato imternazionalista(monismo basato sul diritto

internazionale) e inazionalista(monismo basato sul diritto interno).

312 BOSON, Gerson de Britto MelldDireito internacional publico.,. op. cit., p. 137-141. Ancora:
HUSEK, Carlos RobertaCurso de direito internacional publicé? ed. Sdo Paulo: LTr, 2006, p. 30.
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I monismo internazionalistaisulta dall’ antivolontarismo, sviluppato
principalmente dalla Scuola di Viettd i cui maggiori rappresentanti sono Hans
Kelsen, Alfred Verdross e Josef Kunz, affermandwmgio scenario mondiale a partire
dal XX secolo, particolarmente dopo la Seconda faubtondiale. Tale concezione
sostiene l'unicita dell’ordine giuridico sotto laggemazia del diritto esterno, cui ordini
interni si sarebbero conformati. Il Dirittaleriva dal Diritto internazionale, che

rappresenta un ordine giuridico gerarchicamentersong***.

Il monismo con preponderanza nel diritto internaale si divise in due
concezioni: la moderata e la radicale. Pemdnismo moderatal conflitto tra una
norma di diritto interno e l'altra di diritto inteazionale non implica l'invalidazione
della prima, potendo generare solo la sua inefficacla responsabilita internazionale
degli Stati. Invece, per imonismo radicalele norme del diritto interno solo saranno
valide si rispettano le norme del diritto interramle. Qualsiasi norma interna che entri

in conflitto con la norma internazionale sara cdasita null&™.

Kelsen, originalmente, si sovrappone quando fornialgeoria pura del
Diritto, enunciando la conosciuta piramide delle norme: norana ha la sua origine e
rimuove la sua obbligatorieta della norma immedueate superiore. Al vertice della
piramide vi & la norma fondamentale, la norma-bdaeGrundnorm Conforme

all'autore,

BN

(...) la norma fondamentale e I' instaurazione ¢&to fondamentale della
creazione giuridica e puo, in questi termini, essisignata come costituzione nel
senso logico-giuridico, per distinguere dalla Qaogione in senso giuridico-
positivo. Essa € il punto di partenza di un proocesgrocesso della creazione del
Diritto positivo™®.

Come si osserva, Kelsen, nella sua prima fasenhdkfeun ‘monismo
radicale’ in cui qualsiasi norma del diritto intermper essere valida, deve rispettare la

norma del diritto internazionale.

%43 Celso Mello si riferisce anche alzuguite Politis, e con essi a tutta la scuola realista francéseha
aggiunto argomenti sociologici al ‘monismo interioamalista’. Questo € il caso dcelle che afferma
l'esistenza di diverse societa formate da uomihe tsolavano il loro diritto; esistendo una norma
internazionale, questa revocarebbe norme rimosHie decieta private che fossero in conflitto. In:
MELLO, Celso D. de AlbuquerqueCurso de direito internacional publicdl1® ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 106.

34 MAZZUOLLI, Valerio de OliveiraCurso de Direito Internacional Publico, op. cit., p. 74.

35 RIBEIRO, Patricia Henriqueés relacdes entre o direito internacional e o diveinterna.., op. cit.,

p. 67.

#® KELSEN, HansTeoria pura do direitoS&o Paulo: Martins Fontes, 20086, p. 222.

105



Invece i'monismo moderato’ appartiene alla secoridse adottata da
Kelsen - sotto l'influenza di Alfred Verdross -,\aopasso a considerareGaundnorm
come norma di diritto internazionale, la regola sugeta, ipacta sunt servandache
avrebbero la primazia su tutte le regole int&theNella visione moderata, il giudice
nazionale deve applicare sia il diritto internazaien sia il diritto interno del suo Stato,
facendolo, pero, in conformita a ci0 che viene esgpamente previsto nel suo
ordinamento domestico, specialmente nella Costitei applicandosi, in caso di
conflitto, la massimaex posterior derogat prior{criterio cronologico), conosciuta nel

diritto americano come regolater in time**®,

I monismo moderato, percio, non prega la prevaerdgel diritto
internazionale sul diritto interno, o vice-versaste che li uguaglia e determina la

precedenza degli ordini giuridici a partire da uitecio cronologico.

La concezione monista non & avversa a critiche.elRe#erisce che i
monisti kelseniani si voltano alla prospettiva igegelativa all'instaurazione di un
ordine unico, e denunciano, d’ora in poi, alla ldeda realta, I'errore dell'idea dove lo
Stato potrebbe, 0 possa ancora oggi, sopravviverena situazione di ostilita o
indifferenza dinanzi all'insieme di principi e noenthe compongono la generalita del
diritto delle genti. | monisti della linea naziorséh danno rilievo speciale alla sovranita
di ogni Stato e al decentramento della societanatg@onale. Sono propensi, in questo
modo, al ‘culto della costituzione’, affermando afed suo testo, al quale nessun si puo
sovrapporre in questo momento, si trovera I'esgittolo di prestigio ad essere attribuito
alle norme internazionali scritte e consuete. $erto che pochissimi autori, al di fuori
del contesto sovietico, si sono impegnati dottnmeaite con il monismo nazionalista,
non € meno certo che questidea guida le convimzgudiziarie in vari paesi
dell'occidente, quando le corti affrontano il pretria del conflitto tra norme di diritto

internazionale e di diritto interii®.

%7 patricia Ribeiro afferma che, in questa faseedaltt essere un politico latitante disgustato condivo
ordine politico instaurato da Adolf Hitler, Kelsénstato influenzato dalla concezione anglo-ameaican
‘The International Law is a part of the landl cui testo originale &he Law of Nations is held to be a
part of law of the land'(testo attribuito a Blackstone, XVIII secolo). Cts sue nuove idee, Kelsen
allontanava il libero arbitrio (teoria della libeszelta) dei giudici quando sceglievano quale norma
sarebbe fondamentale”. In: RIBEIRO, Patricia Hame& As relacdes entre o direito internacional e o
direito interna.., op. cit., p. 68-9.

348 MAZZUOLLI, Valerio de OliveiraCurso de Direito Internacional Publico, op. cit., p. 76.

39 REZEK, FranciscoDireito Internacional- Curso Elementar. 122 ed. S&o Paulo: Saraivd),205.
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Nellambito internazionale, la prevalenza della ipm®hie monista
internazionalistae innegabile. In un parere datato del 1930, lateCBermanente di
Giustizia Internazionale dichiaro essere princigii@iritto internazionale quello in cui,
nei rapporti tra potenze contrastanti in un trafté disposizioni di una legge interna
non possono prevalere su quelle del tratttinoltre, la propria Convenzione di Viena
sul Diritto dei Trattati (1969) consacro espressaeé monismo internazionalistael
suo articolo 27, secondo il quale un Stato-partamenvenzione “non puo invocare le

disposizioni del suo diritto interno per giustified'inadempimento di un trattato”.

Nel caso brasiliano, la Costituzione Federale @88lnon fece nessuna
distinzione tra giurisdizione interna e giurisdizéointernazionale, limitandosi a riferire
che compete privatamente al Presidente della Rdépablzelebrare trattatiad
referendumdel Congresso Nazionale (art. 84, VIII), cosi cossa compito di
quest’ultimo risolvere definitivamente sui trattaii atti internazionali che abbiano
responsabilita o impegni dannosi al patrimonio oaie (art. 49, 1). Da questi
dispositivi, Mazzuoft®* sostiene “la primazia del Diritto Internazionalel Diritto
interno, che procede ancora di piu quando certeeneatiella legislazione interna
violano trattati o principi imperativi del Dirittdnternazionale generale, ad esempio
delle norme dgus cogens™? come quelle norme internazionali di protezioniediftti

umani.

La materia fu oggetto di analisi d8lpremo Tribunal Feder&f nel 1978,
quando fu giudicato il Ricorso Straordinario 80.0@4 cui si decise che una legge
interna superveniente potrebbe colpire un tratiatovigore, eccetto quelli che si
riferiscono a materia tributaria, conforme alladio 98 del Codice Tributario
brasiliand>* Dopo essere incorporato alla legislazione inteihg&rattato si trova in

condizione di uguaglianza con le altre leggi ordmpercio, gerarchicamente inferiore

%0 pubblicato dalla Corte Permanente di Giustiziarimzionale: serie B, n. 17, p. 32. Altro esempiio &
caso delle Zone Francheiene deciso che la Francia non potrebbe usalegialazione interna come
privilegio, in relazione agli obblighi della sferamternazionale (Corte Permanente di Giustizia
Internazionale: serie B, n. 7, p. 16).

%1 MAZZUOLLI, Valerio de OliveiraCurso de Direito Internacional Publico, op. cit., p. 78.

%2 Come sara visto (capitolo 2, item 2.2), la regols cogensé assoluta: non dipende, per la sua
applicazione, dalla volonta delle parte interessésto che devono assicurare valori e interesiéettioi
essenziali della comunita internazionale.

53] Supremo Tribunal FedergSTF) & la Corte Costituzionale brasiliana.

%4 Art. 98 del Codice Tributario brasiliano: “I trati e le convenzioni internazionali revocano o
modificano la legislazione tributaria interna, easgo osservati da quelle che la sopravengano”.
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alla Costituzione), e tutte le contraddizioni cihg@resentano dovrebbero essere risolte

con criteri temporali di soluzione di antinomie apmti.

by

Il giudizio é criticato perché rappresenta un mss0 nel trattamento
giurisprudenziale della materia, visto che basat@ustori dualisti come Triep&P. Vi
sono segni di riorientamento giurisprudenziale $€F a partire dal voto del Ministro
Gilmar Ferreira Mendes nel giudizio del Ricorsca8tdinario 466.343, del 2088, nel
quale afferma la necessita di rivedere l'orientaimetella Corte, essendo anacronistica
la tesi di legalita ordinaria dei trattati interi@mli, anche perché é tendenza mondiale
del costituzionalismo contemporaneo dare prestigile norme internazionali,

principalmente quelle che considerano I'uomo iltoedelle loro preoccupazichi.

Con 'Emendamento Costituzionale n° 45/2004, fuwagg il § 3° all’art. 5°
della Costituzione brasiliana, stabilendo che ttatae le convezioni internazionali sui
diritti umani che siano approvati, in ogni Casa del CongressooNale, in due turni,
per tre quinti dei voti dei rispettivi membri, sar® equivalenti agli emendamenti
costituzionali. | diritti umani sorgono come unae@ccupazione del costituente
brasiliano: nelle disposizioni costituzionali tréose si lotta per la creazione di una
corte internazionale di diritti umani (art. 7° deDCT>*%: la Repubblica Federativa
del Brasile basa i suoi rapporti internazionalisyirevalenza dei diritti umani (art. 4°,
II, della Costituzione). Come afferma Mazzuoli, eddyve una fallacia parlare in
protezione internazionale di diritti senza la copartita delle responsabilita

dell'individuo nel piano internazionaf®.

La creazione della corte penale internazionaleoridp alla necessita storica
della comunita globale a proposito di una corte petente che possa giudicare reati
gravi contro i diritti umani. In questo senso,ithto Emendamento Costituzionale 45/04
aggiunse il § 4° all'art. 5° della Costituzione diliana, disponendo che “il Brasile si

sottomete alla giurisdizione della Corte Penaleerhdzionale cui creazione abbia

%55 CASELLA, Paulo BorbaO Protocolo de Madri sobre Registro Internaciona tMarcas e sua

Aplicacdo no Brasil Revista do Tribunal Regional Federal da 32 Red&#m Paulo, n. 82, mar./abr.,
2007, p. 28-30.

% |n conformita all’art. 7°, § 7°, della Convenziomericana dei Diritti Umani (Patto di San Josdalel
Costa Rica), la Corte Costituzionale brasilianaisteche “€ illecito I'arresto civile del depositari

infedele, indipendente dalla modalita di deposito”.

%7 ACCIOLY, Hildebrando; NASCIMENTO E SILVA, GeraldBulalio do; CASELLA, Paulo Borba.

Manual de Direito Internacional Publico. 17 ed. 8aaillo: Saraiva, 2009, p. 214.

8 Atti delle Disposizioni Costituzionali Transitorie

%9 MAZZUOLLI, Valerio de OliveiraCurso de Direito Internacional Publico, op. cit., p. 844.
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manifestato adesione”, basandosi sul monismo commagra del diritto

internazional&®™.

Il TPI consolida ildiritto penale internazionaleome un sistema di diritto
penale della comunita internazioriafe Tradizionalmente, il termine ‘diritto penale
internazionale’ coinvolge tutta lattivita svilupadalle corti internazionali che si
occupa della criminalita internazionale: la giuizsohe delle corti nazionali per
giudicare i reati internazionali, il diritto appdito dalle corti nazionali a questi reati e la
cooperazione giudiziale interstatale per la logression&™. Tra i penalisti, & consueto
parlare di ‘diritto penale internazionale’ a proposiel Diritto pubblico interno, e in
‘diritto internazionale penale’ in relazione alleabca del Diritto che oggettiva imputare
pene ai trasgressori della legge penale internaen Come riferisce Ariel Dotti:

L'importanza della materia viene dimostrata da#i§istenza del Diritto Penale
Internazionale e del Diritto Internazionale PendWentre il primo e definito
dall'insieme di disposizioni penali di interesseddie o piu paesi nei loro territori,
il secondo e definito come l'insieme di norme pewcak puntano la repressione
che costituisce violazione del Diritto Internaziena Le regole
sull’estraterritorialita della legge penale (CPt. at°), l'efficacia della sentenza
straniera (CP, art. 99 e l'estradizione (Legge G&15, del 19.8.1980) e altre
situazioni giuridiche sono esempi del Diritto Penallnternazionale
nell'applicazione delle regole del diritto domesticome un dovere giuridico nella
repressione di certi reati . La lotta contro laminalitd organizzata con rami
transnazionali (nharcotraffico, terrorismo, traffidd donne, riciclaggio di denaro,
ecc) e uno degli oggettivi del Diritto Internazite&enale, che crea inoltre figure
tipiche (genocidio, i crimini di guerra, contro [zace, ecc..) e crea tribunali
internazionali, come avviene con la Corte Milithnéernazionale di Norimberga,
istituito nel 1945 e integrato da giudici dei paa#eati (EUA, Russia, Francia e
Inghilterra), per giudicare gli accusati dei rgatticati durante la Il Grande Guerra
(1939-1945§.

30 Oltre la discussione tranfonismo’e ‘dualismo’ Ferrajoli parla di unpluralismo” “Negli orientamenti
piu recenti, infine, si parla, anche alla luce degiluppi del diritto internazionale, anziché dialismo, di
pluralismo degli ordinamentinel senso che i diritti statali formano una plitgadi ordinamenti ed anche
nel senso, possiamo aggiungere, che lo stessdodinternazionale € formato da una pluralita di
istituzioni e dei relativi enti e ordinamenti. Sefiuto, poi, si € riconosciuto che tra queste at@ri
istituzioni esistono molteplici rapporti diversdi coordinamento, di sussidiarieta, di subordinaejadi
integrazione - determinati dalle diverse norme idittd positivo ad esse appartenenti”. FERRAJOLI,
Luigi. Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 484-5.

%1 AMBOS, Kai. La parte general del Derecho Penal Internacionbhses para uma elaboracion
dogmatica. Trad. Ezequiel Malarino. Berlim: Duncked Humblot, 2005, p. 35.

32 CASSESE, Antoniolnternational Criminal LawNew York: Oxford University Press, 2003, p. 15.

33 SALIM, Alexandre AranaldeTeoria da Norma PenaPorto Alegre: Ed. Verbo Juridico, 2008, p. 121.
%4DOTTI, René ArielCurso de Direito PenaParte Geral. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense,, 2004€9.
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Mello, che differenzia ‘diritto penale internazideae ‘diritto internazionale
penale’, riconosce che la distinzione non é chizella pratica, il che porta a una

discussione sulla sua utilita. L’autore afferma:

In verita, nel Diritto Penale Internazionale odmnmmon vi & la preponderanza di
norme interne, né di norme internazionali per deiegre la sua definizione. Nel
suo ambito, si trovano siano norme internazionaline, ad esempio, quelle
previste dai trattati e convenzioni, siano normelidito interno con connotazione
internazionale. In questo modo, non si pud pardaren ‘Diritto Internazionale

Penale’ destinato a contenere le norme internakzioglative a fatti che possano

ferire I'ordine pubblico internazionale o che ctgicano infrazioni al diritto delle

genti. Della stessa forma, il termine ‘Diritto Penbternazionale’ non deve essere
riservata, solo, alle norme penali interne con otemione internazionale. Per
guesto, autori contemporanei come Bassiouni, Losbei Koering-Joulin
preferiscono il termine Diritto Penale Internazitera’.

E innegabile linterdisciplinarieta esistente netliscussione: allo stesso
tempo in cui tratta di reati transnazionali, oggeti studio del diritto penale interno, si
preoccupa, inoltre, con i meccanismi di cooperazipenale internazionale, oggetto di
studio del diritto internazionale. D’altra parteg Costituzione brasiliana scelse il
termine “Corte Penale Internazionale” (e non “Cdr&rnazionale Penale”), stesso
termine utilizzato nel Decreto Legislativo n® 112/6 nel Decreto n° 4.388/02, che
hanno approvato e promulgato in Brasile, rispetti@ate, il testo dello Statuto di Roma
della ‘Corte Penale Internazionale’. Cosi, quess tutilizzera i termini ‘diritto penale

internazionale’, ‘tribunale penale internazionaétorte penale internazional€®.

Poiché l'oggetto di studio del ‘diritto penale imazionale’ si estende alla
protezione penale della comunita internazionale wellg dei beni giuridici
sopranazionali, dinanzi alla repressione dei cagtiltteati internazionali propri’. E cid

che sara discusso nel prossimo item.

1.2 Macrocriminalita e diritto penale internazionale: dei crimini internazionali in

senso ampio alla competenzatione materiae dello Statuto di Roma

%5 MELLO, Celso D. de Albuquerquéireito penal e direito internacionalRio de Janeiro: Freitas
Bastos, 1978, p. 15. Ainda: MELLO, Celso D. de Ajberque.Curso de Direito Internacional
Pdblico..., op. cit, p. 1009-10.

3% Nello stesso senso: BASSIOUNI. M. ChefSources and Theory of International Criminal Law
“International Criminal Law”. 32 ed. Leiden: Bri008, p. 4.
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Oggi sappiamo che l'assassinio non € il
peggio che 'uomo puo infliggere all’'uomo.
HANNAH ARENDT

Alcuni autori, tra loro Pellét’, vedono nella ‘pirateria’, pratica molto
conosciuta nei XVIlI e XVIII secoli, I'origine delidtto penale internazional®. Con
essa, si comincio ad accettare la possibilita sfi@asabilizzazione individuale dinanzi
ad una trasgressione internazionale. Come il ‘@ir@ra considerato un nemico
dell'umanita bostes humani genejjgutti gli Stati erano atti a processarlo, giutlo e

punirlo, indipendentemente dalla sua nazionalita.

Agli atti di pirateria si susseguirono i cosiddétirimini di guerra’, che
sorsero come crimini internazionali nella seconadantel XIX secolo, stimolati da due
fattori: (a) codificazione del diritto consuetudimma della guerra, rappresentata dai
seguenti documenti: Codice di Lieber (1863), renté dall’ Ordine Militare n.° 100 del
Presidente Lincoln, come ‘Istruzioni per il goverdegli eserciti degli Stati Uniti nel
campo’, applicato durante la Guerra Civile amercéflB861-1865); Manuale di Oxford
(1880), adottato dall’lstituto di Diritto Internamiale; e Codificazione dell’Aia (1899-
1907); e (b) importanti giudizi realizzati alla éirdella Guerra Civile americana, come:
Henry Wirz, un caso di serio maltrattamento di jomgeri di guerra, portato alla
Commissione Militare nordamericana (1865); variigagrtati alle Corte Marzial
nordamericane nel 1902, durante il conflitto arnradcdamericano contro gli insorgenti
nelle Filipine, consegnati dalla Spagna agli Staiti tramite un trattato nel 188%.

Alla fine del XIX secolo cominciarono a sorgere eahisi trattati e
convenzioni riconoscendo l'illiceita di certe comtoindividuali, come la Convenzione
di Ginevra (1864), la Dichiarazione di San Pietrgjou(1868), la Dichiarazione di

7 PELLET, Alain.Direito internacional pablico4? ed. Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 999
592.

%8 conformita all’art. 101 della Convenzione delzioni Unite sul Diritto del Mare (1982), “Si
intende pempirateria uno qualsiasi degli atti seguenti: a) ogni atkecito di violenza o di sequestro, od
ogni atto di rapina, commesso a fini privati dajlgpaggio o dai passeggeri di una nave o di un
aeromobile privati, e rivolti: i) nell'alto marepntro un’altra nave o aeromobile o contro persoter

da essi trasportati; ii) contro una nave o un aetml®, oppure contro persone e beni, in un luog® sih
trovi fuori della giurisdizione di qualunque Statr); ogni atto di partecipazione volontaria allevit di

una nave o di un aeromobile, commesso nella consbgzza di fatti tali da rendere i suddetti mezzve

0 aeromobile pirata; c) ogni azione che sia ditéamiento o di facilitazione intenzionale a commetigl

atti descritti alle lettera ‘a’ o ‘b™.

%9 JANKOV, Fernanda Florentino FernandeBireito Internacional Penal Mecanismo de
implementacao do Tribunal Penal Internacional. Bd@alo: Saraiva, 2009, p. 54-5.
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Bruxelles (1874) e le due Convenzioni di Pace A&l (1899 e 1907), che
disponevano, tra altri temi, sulla prevenzione alaguerra e sulla disciplina della
conduzione di ostilita. Come riferisce Szurek, péoosviluppo delle regole relative al
diritto di guerra non e accompagnato da una detexnione internazionale di sanzioni
penali applicabili, restando la repressione aoitéelle leggi nazionali. “Gli Stati sono
totalmente liberi per punire o no gli atti commedaile loro truppe contro il nemico o
da loro commessi”, afferma l'autritd Per questo, la creazione del Tribunale
Internazionale di Norimberga, e posteriormente Iqudi Tokyo, costitui unturning
point per la categorizzazione dei reati internazionplima, perché fino al 1945
(eccezione fatta al Trattato di Versailles, a psigodell'Imperio tedesco), ufficiali
statali senior non furono mai responsabilizzati personalmente Ides» errori, che
ricadevano sullo Stato o sulle persdow-ranking seconda, perché sorsero due nuove
categorie di crimini internazionali: i crimini coot la pace e i crimini contro

I'umanitd’

La consolidazione del concetto diimine internazionaleavviene quando
Roberto Agd’? divenne, nel 1976, relatore della Commissioneiditb Internazionale
dellONU, definendolo nell’art. 19 del ‘Progetto dirticoli sulla Responsabilita

Internazionale’:

Articolo 19 - Crimini e Delitti Internazionali

1 - Un’azione di uno Stato che costituisce la vd@ae di un’obbligazione
internazionale & un’azione internazionalmente itdec indipendentemente
dalloggetto di obbligazione internazionale violata2 - Un’azione
internazionalmente illecita risultante da una \d@ae, da parte dello Stato, di
un'obbligazione internazionale essenziale allagzione di interessi fondamentali
della comunita internazionale, la cui violazioneig®nosciuta come un reato da
guesta comunita nel suo insieme, costituisce umime internazionale. 3 - In
conformitd al comma 2° e alle norme del Dirittoelmazionale in vigore, un
crimine internazionale puo essere il risultato,em#@mpio, di: a) una violazione
grave di un’obbligazione internazionale di impodaressenziale al mantenimento
della pace e della sicurezza internazionali, coedlg che vieta I'aggressione; b)
una violazione grave di un’obbligazione internaziendi importanza essenziale

370 SZUREK, Sandral.a Formation du Droit International PénaChapitre 2. Droit International Pénal.
In; ASCENSIO, Hervé, DECAUX, Emmanuel e PELLET, idlgcoord.), “Droit International Pénal”,
Paris: CEDIN Paris X, Editions A. Pedone, 2000 .

371 JANKOV, Fernanda Florentino FernandBireito Internacional Penal., op. cit., p. 56.

372 Roberto Ago fu presidente dei lavori di elaboraeialella Convenzione di Vienna sul Diritto dei
Trattai, Presidente della Commissione di Dirittdemazionale dellONU e Presidente della Corte
Internazionale di Giustizia.
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alla salvaguardia del diritto di autodeterminaziated popoli, come quelle che
vietano l'istituzione o la manutenzione della fodialominazione coloniale; ¢) una
violazione grave in larga scala di un’obbligaziangernazionale di importanza
essenziale alla salvaguardia dell'essere umano,e cquoelle che vietano la

schiavitu, il genocidio e dipartheid d) una violazione grave di un’obbligazione
internazionale di importanza essenziale alla salwsdja e protezione

dellambiente, come quelle che vietano l'inquinatoemassivo dell’'atmosfera o

dei mari. 4 - Qualsiasi azione internazionalmefiggita che non sia un crimine
internazionale in conformita al comma 2° costiteisa delitto internazionale.

Pellef” afferma che sono tre i principali elementi del @etto di ‘crimine
internazionale’ stabilito nell'articolo 19 del pretp: il primo considera il crimine
un’azione internazionalmente illecita; il secondche quest’azione, internazionalmente
illecita, e il risultato dellinadempimento di urbbligazione internazionale essenziale
alla protezione degli interessi fondamentali dsli&ieta internazionale; il terzo € che
quest’azione deve essere riconosciuta come crigneitta la comunita degli Stifl
L’autore risalta inoltre la distinzione fatta da d\gra crimini e reati internazionali - i
‘delitti’ sono definiti per esclusione, ossia, soati illeciti che non costituiscono
‘crimini’ internazionali -, visto che ijenocidig ad esempio, non pud essere considerato

un illecito internazionale della stessa gravitdedeltri infrazioni internazionali:

Nonostante la forte e appassionata campagna dantazione di Crimini di Stato
realizzata da molti paesi potenti e appoggiataldanamembri della Commissione
di Diritto Internazionale, includendo il nuovo riEdee speciale, la distinzione tra
quello che viene definito ‘delitto’ e ‘crimine’ m@P®nNde a una necessita
incontestabile e deve essere mantefiuta

33 PELLET, Alain.Can a State Commit a Crime? Definitely, YiestEuropean Journal of International
Law”, Firenze, v. 10, n. 2, p. 425-434, 1999. Disipde in: <http://ejil.oxfordjournals.org/
content/10/2/425 .full.pdf>, consultato il 16 dicemi2011.

374 Fernanda Jankov, in una posizione simile a Pefifierma che i ‘crimini internazionali’ devono
cumulativamente implicare: 1. Le violazioni allerm@ consuetudinarie internazionali e alle disposizi
dei trattati che sanciscono e codificano il diritonsuetudinario, o ancora contribuiscono alla sua
formazione; 2. Norme al fine di preservare i valgonsiderati importanti per lintera comunita
internazionale, in modo vincolante per tutti glatse gli individui (sono presenti in importantratinenti
internazionali, quali la Carta delle Nazioni Unitel 1945, la Dichiarazione Universale dei Diritti
delllUomo del 1948, la Convenzione europea deitddell'uomo del 1950 e il Patto internazionalg s
diritti civili e politici del 1966); 3. Vi € un irgresse universale nel perseguimento di questi m@rimi
Rispettati determinati requisiti, gli imputati pos® essere giudicati e puniti dgualsiasi Statp
indipendentemente dal vincolo territoriale o deéionalita dell’autore o della vittima; 4. Nel oda cui
l'autore abbia agito in carica ufficiale, o come funzionario dello Statale jure o de facto,per conto
della quale abbia praticato condotta vietata, &€lpse di rivendicare il godimento dell'immunita ldal
giurisdizione civile o penale dello Stato stranjeposulla base del diritto consuetudinario applieahi
funzionari dello Stato, nell'esercizio delle lorenkioni. In JANKOV, Fernanda Florentino Fernandez.
Direito Internacional Penal., op. cit., p. 57-9.

3> PELLET, Alain.Can a State Commit a Crime? Definitely, Yesop. cit., p. 425.
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Nel 2001 l'articolo 19 fu tolto da James Crawfordlatore speciale della
‘Responsabilita Internazionale dello Stato’ dal 89%he giudico il dispositivo
inadeguato perché diceva I'ovvio, visto che glicatt 1° e 3° del progetto presentavano,
implicitamente, gli stessi mandamenti. Come rifezisMarque¥®, Crawford tolse
I'articolo e lo sostitui da due articoli dedicaliea’violazioni gravi di un’obbligazione
risultante da una norma imperativa del Diritto ingezionale generale’, ricuperando, in
guesto modo, la nozione di violazione dglis cogenssenza adottare la nozione di
crimine internazionale. Questa violazione é consiidegrave quando lI'inadempimento
dalla parte dello Stato responsabile & flagrant@stematico. Il progetto, pero, non
presenta un elenco di queste norme imperativegald fa riferimento. In conformita al
relatore del progetto, queste norme sono quelleiaangnte accettate dalla societa

internazionale, come quelle che vietano il genagitiiaggressione edpartheid’’.

Analizzando le convezioni che trattano di temi cssl al diritto penale
internazionale, tra queste il Tribunale Militaretemazionale di Norimberd?, il
Tribunale Militare Internazionale per I'Estremo énmté’® il Tribunale Penale
Internazionale per I'ex-Jugosla¥i§ il Tribunale Penale Internazionale per il Ruafitia
e la Corte Penale Internaziorife ci si arriva a 28 reati internazionali, che sono:
aggressione; mercenarismo; genocidio; reati cdhtneanita; reati di guerra; terrorismo
nucleare; furto di materiali nucleadpartheid schiavitu e fattispecie connesse; tortura
e altre forme di trattamenti crudeli; sperimentaeiaimana illecita; pirateria; pirateria
aerea e illeciti contro la sicurezza aerea intaomae; illeciti contro la sicurezza della
navigazione marittima e delle piattaforme d’altorepaminaccia o uso della forza contro
persone protette internazionalmente; crimini conkrpersonale delle Nazioni Unite;

cattura di ostaggi civili; uso di esplosivi; uskedito del servizio postale; finanziamento

37 MARQUES, Guilherme BezA responsabilidade internacional dos Estados e adnode crimes
internacionais Revista Espaco Juridico, Joacaba, v. 8, n. 17-20, jan./jun. 2007, disponibile in:
<http://editora.unoesc.edu.br/index.php/espacapoidrticle/viewFile/405/154>, consultato il 12
settembre 2011.

37 MACHADO, Maira Rocha. Internacionalizacdo do direito penal: a gestdo deolpemas
internacionais por meio do crime e da pefgo Paulo: Ed. 34, 2004, p. 43.

38 La Carta del Tribunale Militare Internazionale Nibrimberga & disponibile in: <http://avalon.law.
yale.edu/ imt/imtconst.asp>, consultato I' 11 oteoB011.

379 La trascrizione del processo del Tribunale Mibtanternazionale per I'Estremo Oriente & dispoaibil
in: <http://www.ibiblio.org/hyperwar/PTO/IMTFE/IMTE-8.html>, consultato I'11 ottobre de 2011.

30 | sito ufficiale del Tribunale Penale Internazid® per I'ex-Jugoslavia &: <http://www.icty.org/>,
consultato il 12 ottobre 2011.

%1 | sito ufficiale del Tribunale Penale Internazide per il Ruanda &: <http://www.unictr.org/>,
consultato il 12 ottobre 2011.

32| sito ufficiale del Tribunale Penale Internazid® & : <http://www.icc-cpi.int/>, consultato il 2
ottobre 2011.
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del terrorismo; traffico illecito di stupefacentrimine organizzato; distruzione e/o furto
di tesori nazionali; illeciti contro certi elementidel’ambiente protetti
internazionalmente; traffico illecito di materiadeceno; falsificazione e contraffazione;
interferenza illecita con i cavi sottomarini intammonali; corruzione di pubblici ufficiali

stranieri.

Bassiouni® riferisce che come awviene in altre politiche $éafive, una
gerarchia di norme & basata su criteri oggettig @ifudizi valutativo-soggettivi,
suggerendo la distinzione dei crimini internazional tre grandi categorie: (1jus
cogens(come la pirateria, i crimini di guerra, la schiayiil traffico di esseri umani, i
crimini contro 'umanita, I'aggressione e il gendici); (2) potenzialgus cogengcome
il terrorismo nucleare, o traffico di stupefacenipstaggio di aeronavi e altri illeciti
contro la sicurezza aerea, cattura di ostaggiicivieati contro le Nazioni Unite e |l
crimine organizzato); e (3) altri (come interferanilecita con i cavi sottomarini
internazionali; traffico internazionale di mateeiabsceno e corruzione di pubblici
ufficiali stranieri). Non vi & gerarchia tra i crimi internazionali, eccezione fatta ai reati
jus cogengnota 349), piu importanti degli altri - il gend@, come citato (nota 372),

non puo essere considerato pareggiato al criminedlillecito di servizio postale.

Lo Statuto di Roma, pero, limitdo la sua giurisdimoperi crimini di
maggior gravitd che interessano la comunita int@ioaale nel suo insienf&,
associando, in questo modo, due elementi essentdalgravita del reato e la
preoccupazione della comunita internazionale.dl ad. 5° elenca i reati di competenza
della Corte Penale Internazionife tra cui i crimini di genocidio, contro 'umanité
guerra e di aggressione (allegato 1). L'elenco, e€osih vede, € piu ristretto del
sopraccitato, solitamente incontrato nelle legdenmazionali o discusso durante la

Commissione di Diritto Internazionale (CBfij, la quale, dalla adozione da parte

383 BASSIOUNI, M. Cherif.International Criminal LawVol. |, 32 ed. Leiden: Brill, 2008, p. 138.

%4 preambolo dello Statuto di Roma del Tribunale Relmernazionale.

35 Non si pud dimenticare del articolo 70 dello Siatali Roma: la Corte esercitera la propria
giurisdizione sui reati commessi ai danni della anistrazione della sua giustizia, come, ad esempio,
presentare falsa testimonianza; presentare elendénprova che le parti conoscono essere falsi 0
falsificati; o corrompere un funzionario della Gort

38 SUNGA, Lyal S.The emerging system of international criminal lalevelopments in codification and
implementationHaia: Kluwer, 1997.
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del’Assemblea Generale dei ‘principi di Norimbergd947)®’, provo di fare la

progressiva codificazione del diritto penale ingaionale.

Sunga afferma che lo Statuto di Roma non imposeekiponsabilita
individuale criminale per i seguenti casi: minacdiaggressione, intervento coloniale,
uso e finanziamento di mercenari, terrorismo irdeionale e traffico internazionale di
stupefacenti. Tutti questi ‘candidati’ all'inclusie furono esclusi, nonostante la CDI, in
gualche situazione, abbia proposto la loro inclusioTra questi crimini, alcuni
richiedono un relativo sostegno presso la comuinitarnazionale, che disciplind le
condotte tipiche nei trattati o, in scala minorel, diritto consuetudinario internazionale.
Una minoranza di delegazioni sembrava determinagtiagere lo spettro di crimini
nello Statuto il piu possibile, giacché non desgar l'istituzione della Corte in sé.
Percepito che tale oggettivo non sarebbe raggiwaiao di ridurre il piu possibile la
messa in opera della Corte Penale Internazional®, Rlla fine, la vasta maggioranza
delle delegazioni partecipanti alla Conferenzaalind riusci ad ottenere I'approvazione
del trattato in conformita a proposte pill costuaffi®

Dopo calorosi dibattiti nella Conferenza di Roma& 1898 sui crimini che
sarebbero, o no, inclusi nellambito della giursdhe della Corte Penale
Internazionale, il testo finale dove consta la osp, anche se controversa, a questa
polemica questione viene riprodotto nell’art. SRalStatutd®

Crimini di competenza della Corte

1. La competenza della Corte é limitata ai crinpiti gravi, motivo di allarme per

l'intera comunita internazionale. La Corte ha campee, in forza del presente
Statuto, per i crimini seguenti: a) crimine di geldio; b) crimini contro l'umanita;

c¢) crimini di guerra; d) crimine di aggressione.L2 Corte esercitera il proprio
potere giurisdizionale sul crimine di aggressionecessivamente all'adozione, in
conformita agli articoli 121 e 123, della disposiz che definira tale crimine e
stabilira le condizioni alle quali la Corte potr&eecitare il proprio potere

giurisdizionale su tale crimine. Tale norma dovrgseze compatibile con le
disposizioni in materia della Carta delle Naziomitg.

%7 Resoluzione del’Assemblea generale 95(1), admttafl de dezembro de 1946Affirmation of the
principles of international law recognized by théatter of the Nuremberg Triburialdisponibile in:

<http://untreaty.un.org/cod/avil/ha/ga_95-1/ga_98rhl>, consultato il 14 ottobre 2011.

38 SUNGA, Lyal S.A competéncia ratione materiae da Corte Internaald@riminal: arts. 5° a 10 do
Estatuto de Roman “Tribunal Penal Internacional”, Sdo Paulo: RDQO, p. 193.

39 FERNANDES, Jean MarcelLa Corte Penal InternacionalSoberaniaversusjusticia universal.
Buenos Aires: Editorial Zavalia, 2008, p. 116.

116



Come si pu0 osservare, sono stati eletti come foripiu gravi’, ‘motivo di
allarme per l'intera comunita internazionale’, éngcidio, i crimini contro I'umanita, i

crimini di guerra e il crimine di aggressione. &spa all’analisi di ognuno di loro.

|. Genocidio

La nascita della nozione di genocidio, come lo ssramo oggi, avviene
dalla seconda guerra mondiale, avendo come il paggpo centrale il giurista polacco
Lemkin, che trattdo del tema perché voleva mosttéoerore dell’eliminazione fisico-
biologica, scientificamente pianificata e lucidarteeattuata dal regime nazista, di ebrei,
zingari e altri gruppi specifict. Fu Raphael Lemkin che chiese alle Nazioni Urite |
creazione della ‘Convenzione per la prevenzioneepressione del crimine di

31 adottata dall’Assemblea Generale delle NazioritaJoon la Risoluzione

genocidio
260(111) nel 09 dicembre 1948 (con entrata in vegoel 12 gennaio 1951), essendo il

primo testo contenente un tipo penale autonomewiogdio.

Genocidig conforme Lemkin, non coinvolgeva, necessariamestézminio,
ma azioni dirette contro la cultura, istituzionngua, religione e integrita fisica di una
collettivita. Si cercava la distruzione della cudtue della vita sociale del gruppo
oppresso, cosi come l'imposizione dello standamiomalista dell’oppressore. Questa
nozione espansiva del reato di genocidio anticgpdléfinizione dei crimini contro
'umanita nella Carta di Norimberga e servi comeebger innumerevoli giudizi

avvenuti dopo la Seconda Guerra Mondigle

L’Assemblea Generale delle Nazioni Unite comincformalmente, a
trattare della definizione di ‘genocidio’ nel 194%, nell'anno seguente, per unanimita,

390 | EMKIN, Raphael.Axis Rule in Occupied Europ&Vashington, D.C.: Carnegie Endowment for
International Peace, 1944, p. 79-95.

%91 Disponibile in: <http://www.dhnet.org.br/direitsi/onu/genocidio/conv48.htm>, consultato il 13
novembre 2011.

%92 Tre casi di genocidio sono stati portati dinanziSapremo Tribunale Nazionale di Polonia, con
l'accusato)Amon Leopold Goethmembro austriaco del partito nazista e delleGSleiter Artur Greiser
Deputato capo del partito nazista; FFanz Rudolf HOss che era comandante ad Auschwitz e
‘plenipotenziario speciale per lo sterminio deddrei’. Tutti sono stati condannati a morte, e lat€o
Suprema ha adottato il concetto di genocidio di kiamin BASSIOUNI, M. Cherif, International
Criminal Law.., op. cit., vol. I, p. 407.
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adotto la Risoluzione 260Tke International Convention on the Prevention and

Punishment of the Crimes of Genodfdé definendolo cosi:

Uno dei seguenti atti effettuato con l'intento ditdiggere, totalmente o in parte,
un gruppo nazionale, etnico, razziale o religissquanto tale:

a) Uccidere membri del gruppo;

b) Causare seri danni fisici o mentali a membrigtappo;

¢) Influenzare deliberatamente le condizioni dawitel gruppo con lo scopo di
portare alla sua distruzione fisica totale o pezia

d) Imporre misure tese a prevenire le nascitentd’no del gruppo;

e) Trasferire forzatamente bambini del gruppo iralto gruppo.

Ripetendo la definizione sopra nel suo art. 6&¢@lto 1), lo Statuto di Roma
codifica una norma consuetudinaria internaziofigleome era gia stato pronunciato
dalla Corte Internazione di Giustizia in un parei@ato il 28 maggio 198%. Il
principale problema interpretativo legato al temegatta comprensione di “gruppo”,
componente essenziale della figura tipica, chetasoknte viene lasciata alla totale

discrezionalita del giudice.

Il Tribunale Penale Internazionale per il Ruandal casoAkayesu per
esempio, decise di adottare un criterio di carateggettivo, vincolando la filiazione al
“gruppo” a un dato demografico: la nascita. Preddeim considerazione cheTlutsie
gli Hutu hanno la stessa lingua e cultura, il Tribunalgsgeatilizzare il Codice Civile
ruandese, che divide i cittadini in due gruppicomformita alla preferenza del modello
antropologico patrilineo. Basata su questo crifdadCorte concluse che dgHutu, nel
1994, erano colpevoli della pratica di genocidistovche, oggettivamentelutsi erano
un gruppo etnico caratterizzato dalla stabilitéetiouita determinate dalla trasmissione
ereditaria da padre a fighi. A tale proposito, in questo stesso caso, il Tride per il
Ruanda, riferendosi alla detenzione nei campi dceatramento e ai bombardamenti di
citta o di zone protette, defini in questo modgeahocidio:“the method of destruction

by wich the perpretador does not immediately ki# members of the group but wich

%93 Disponibile in: <http://www.hrweb.org/legal/gendeihtml>, consultato il 13 novembre 2011.

394 SCHABAS, William.An Introduction to the International Criminal Cou2® ed. Cambridge, United
Kingdom: University Press Cambridge, 2004, p. 37.

39 Disponibile in: <http://www.icj-cij.org/homepag@hiles/sum_1948-1991.pdf>, consultato il 13
novembre 2001.

3% processo disponibile in: <http://www.unictr.orgi@/128/Default.aspx?id=18&mnid=4>, consultato il
14 novembre 2011.
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ultimately seek their physical destructidi® e affermd che i mezzi per inffligere
deliberatamente alla popolazione condizioni di ke puntano la distruzione sono:
“subjecting a group of people to a subsistence,dgstematic exclusion from homes
and the reduction of essential medical servicesweiinimum requirement3®. ||
genocidio e considerato dallo Statuto di Roma umioe individuale, nonostante sia
solitamente eseguito da una pluralita di agentioéne afferma Vilagt®, un ‘fenomeno
collettivo’, di solito frutto di una pianificazione di una struttura organizzata. Puo
essere praticato contro un’unica vittima (questa @gsere la strategia del genocida per
praticare il crimine), a patto che I'intento defjente sia la distruzione totale o parziale
di gruppo nazionale, etnico, razziale o religias@pntro una collettivita di offesi. Oltre
a cio, al contrario di quanto stabilito nell'art® 8ella Convenzione del 1948 lo
Statuto di Roma non prevede, come atti punibili gdinocidi, la complicita, la

cospirazione, il tentativo e I'incitazione pubblica

[l. Crimini contro 'umanita

I crimini contro 'umanita, come categoria di reatternazionali, ebbero
origine negli eventi praticati durante la Prima @aeMondiale in Turchia. In quel
momento, governanti della Francia, Gran BretagRaigsia, alleati contro la Germania
e la Turchia, sottoscrissero una dichiarazione icong il 28 maggio 1915, denunciando
il numero espressivo di omicidi del popolo armenoTurchia, dallo stesso governo
turco ottomano, rivelando che tali atti costituigaicrimini contro la civilizzazione e
'umanitd’, per i quali tutti i membri del governdurco dovrebbero essere

responsabilizzati™.

Posteriormente, siccome alcuni di questi atti ‘con civilizzazione e

'umanita’ continuarono ad essere commessi durdmt&econda Guerra Mondiale,

397 “Metodo di distruzione per il quale l'autore noncide immediatamente i membri del gruppo, ma
cerca, in ultima analisi, la sua distruzione fisi¢&rocesso citato nella nota anteriore.

398 “gottomettendo un gruppo di persone ad una diettanziale, espulsione sistematica delle loro ease
riduzione dei servizi medici essenziali al di sdttequisiti minimi necessari”. Processo citatolaelota
anteriore.

399 VILASI, Antonella Colonnala Corte Penale Internazional®oma: Edizioni Universitarie Romane,
2008, p. 75.

400 Art, 3°: “Saranno puniti i seguenti atti: a) ilrgeeidio; b) I'associazione di persone per commetter
genocidio; ¢) l'incitazione diretta e pubblica anooettere il genocidio; d) il tentativo di genocide) i
coautori nel genocidio”.

401 BASSIOUNI, M. Cherif.International Criminal Law.,.op. cit., vol. |, p. 440.
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rappresentanti degli alleati vittoriosi cominciapole trattative, a Londra, tra giugno e
agosto del 1945, per I'esatta definizione dei aningontro 'umanita, portando le loro
esperienze e concezioni legatio(mnmon law comprensione marxista della legalita e
tradizione civilista francese). Nel 1946, gli ‘Adie nel’Estremo Oriente’ promulgarono
una dichiarazione stabilendo il Tribunale Interoaaile di Tokio, che prevedevano i
seguenti ‘crimini contro 'umanita’: omicidio, stainio, schiavitu, deportazione e altri
atti inumani commessi contro qualsiasi popolazicnée, prima o durante la guerra; o
persecuzioni per motivi politici, razziali o relagi, in atto o legato a qualsiasi crimine
di competenza del Tribunale, in violazione o ndladegislazione nazionale del paese

dove venivano pratic4f

Lo Statuto del Tribunale per il Ruanda (art. 38),esempio, afferma che il
crimine contro 'umanita appartiene ad un attacstes e sistematico contro qualsiasi
popolazione civile a livello nazionale, politicanieo, razziale o religioso, seguito dalla
pratica dei seguenti crimini: a) omicidio; b) stémim; c) schiavitu; d) deportazione; €)
imprigionamento; f) tortura; g) stupro; h) perseone per motivi politici, razziali e
religiosi; i) altri atti inumarfi®®>. Questa definizione & abbastanza somigliante #aque
adottata nel 1998 durante la Conferenza delle Mazignite a Roma, la quale

posteriormente constava dell’art. 7° dello StatlitRoma come segue:

“Ai fini del presente Statuto, per crimine contiunhanita s'intende uno degli atti di
seguito elencati, se commesso nell'ambito di uesesb sistematico attacco contro
popolazioni civili, e con la consapevolezza ddHdeto: Omicidio; Sterminio;
Riduzione in schiavitu; Deportazione o trasferinsefdrzato della popolazione;
Imprigionamento o altre gravi forme di privazionelld liberta personale in
violazione di norme fondamentali di diritto intem@nale; Tortura; Stupro,
schiavitu sessuale, prostituzione forzata, gravdddnrzata, sterilizzazione forzata
e altre forme di violenza sessuale di analoga tgraWersecuzione contro un
gruppo o una collettivita dotati di propria ideatiinspirata da ragioni di ordine
politico, razziale, nazionale, etnico, culturakdjgioso o di genere sessuale ai sensi
del paragrafo 3, o da altre ragioni universalmeritbnosciute come non
permissibili ai sensi del diritto internazionalegllegate ad atti preveduti dalle
disposizioni del presente paragrafo o a crimini cdimpetenza della Corte;
Sparizione forzata delle persone; Apartheid; Adtti inumani di analogo carattere
diretti a provocare intenzionalmente grandi sofieezo gravi danni all'integrita
fisica o alla salute fisica o mentale.

402 Art, 6°(c) della Carta del Tribunale Militare Im@zionale per 'Estremo Oriente. Disponibile in:
<http://www.stephen-stratford.co.uk/imtcharter.htraonsultato il 10 settembre 2011.

403 " Disponibile in:  <http://www.unictr.org/Portals/Qiglish/Legal/Tribunal/English/2007.pdf>,
consultato I'11 settembre 2011.
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Durante i lavori della Conferenza di Roma furonportate parecchie
divergenze tra i partecipanti sui termini “attacta popolazione civile” e “esteso o
sistematico”, che constavano dell’art. 7° dellot8tadi Rom&’. Per quanto riguarda
il primo termine, le delegazioni accordarono sutdfadi che né tutti gli “attacchi”
devono essere qualificati come “crimini contro l'amita’, essendo necessaria una certa
intensita, sotto la quale la competenza sarebbestsamente nazionale. L’aggettivo
“esteso” fu associato a un elevato numero di vétifia massive, frequent, large scale
action, carried out collectively with consideralderiousness and directed against a

8% conforme redatto nella sentenzdkayest™. Il termine

407
C

multiplicity of victim
“sistematico” viene specificato nel casiadic™’, giudicato nel Tribunale Penale
Internazionale per I'ex-Jugoslavia, coma ‘pattern or methodical plan that is

thoroughly organised and following a regular patieon the basis of a commom

policy

1408

Analizzando l'articolo 7° dello Statuto di Roma, sede che il suo
contributo piu importante fu I'omissione della nesiéd dei ‘crimini di lesa umanitd’
avvenuti nel contesto donflitti armati, come fu constatato negli Statuti di Norimberga,
Tokio, ex-Jugoslavia e Ruanda. In questo modogsfiva che attualmente é fattibile
I'avvenimento di ‘crimini contro 'umanita’ in tengpdi pace, ampliando la possibilita
di giurisdizione della Corte Penale Internazionalguesta materia.

[ll. Crimini di guerra

Mancini riferisce che all’inizio vi era la tendendafare la distinzione tra
jus ad bellunejus in bellg nonostante i due termini siano stati formulatergemente:
il primo termine si riferisce al diritto di part@ere a una guerra legittima; il secondo, a
quella branca del Diritto che, oltre a regolamentlr sospensione e la cessazione
dell'ostilita, dispone sui limiti all’'uso di forzdurante il conflitto. Nelllambito di questa

seconda categoria avviene il concetto di ‘dirithbernazionale umanitario’, come un

404V/ILASI, Antonella ColonnalLa Corte Penale Internazionale op. cit., p. 77.

405 “Azione in larga scala massiccia e frequente,izeala collettivamente con serieta considerevole e
diretta a una molteplicita di vittime”.

4% processo citato nella nota 392.

%7 Disponibile in: <http://www.icty.org/cases/part§/4>, consultato I’ 11 settembre 2011.

408 «yn piano modello 0 metodico che sia ben organieache abbia un modello regolare, basato su una
politica comune”.
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insieme di norme riguardanti la protezione dellgime e dei prigionieri di guerra.
L’attenzione da parte del diritto sul fenomeno a@gjuerra, purtroppo constante in tutte
le epoche, & poco a poco direzionata alla questitveegravita prevalentemente sul
plublicorum armorum iusta contentigul problema della modalita di conduzione della
guerra stessa ad un’altra parte belligerante f@lifdellico nel senso stretto) e sulla
necessita di tutelare alcune categorie di soggdititto umanitario). La crescente
importanza che questi due aspetti ebbero neglmultlue secoli avviene anche
dall’esponenziale evoluzione degli armamenti marted cui quelli che causano grande
sofferenza e distruzione in massa; e ancora atenés coinvolgimento di civili nei

conflitti armati, tipico del modello di ‘guerra e,

#1° considerato la prima

Non per caso, continua l'autore, il codicebe
grande codificazione dellgus in bello moderno, avviene durante quella che fu
considerata la prima guerra veramente modernaudarg di secessione americana.
D’altra parte, lojus ad bellumprogressivamente assunse un significato diverswyiil
uso di forza fu eliminato da diversi strumenti mi&ionali, a cominciare della Carta

del’ONU del 1945, il cui art. 2°(4) dispone:

Nelle rispettive relazioni internazionali gli Stafiembri dovranno astenersi dalla

minaccia o dall'uso della forza contro lintegri@rritoriale o lindipendenza

politica di qualsiasi Stato e dall'adottare quals&tro comportamento che risulti
incompatibile con i fini delle Nazioni Unifé"

Crimini di guerra, secondo Cassese, sono serieazimii delle norme
consuetudinarie o, dove si puo applicare, deiatiathe formano il ‘corpus’ del diritto
internazionale umanitario dei conflitti arnfafi Nel processo del casbadic*® il
Tribunale Penale Internazionale per I'ex-Jugoslasita che (a) i crimini di guerra
devono consistere una seria violazione di una eegulernazionale, ossia, devono

costituire la violazione di una regola che protegagiri importanti, e questa violazione

409 MANCINI, Stefano.Diritto Penale Internazionalevol. Il, Studi, Torino: G. Giappichelli Editore,
2007, p. 237.

419 e Instructions for the Government of the Unites Statethe field promulgate il 24 aprile 1863 come
General Ordersn.°100 da parte del Presidente Lincoln, sono aecosétuite come ‘Codice Lieber’, il
nome del giurista francese che era il suo autarndis Lieber. Si tratta di 157 articoli che disgono
sul primo tentativo di codificazione di regole coesidinarie che gli Stati tendevano a seguire nella
conduzione di guerre e che in Europa si mostrenaecib modello di ispirazione per l'lstituto di Tt
Internazionale, che nel 1880 pubblighe laws of war on landpiu conosciuto come il ‘Manuale de
Oxford’. ApudMANCINI, Stefano.Diritto Penale Internazionale., op. cit., p 239.

“ MANCINI, Stefano.Diritto Penale Internazionale., op. cit., p. 239.

412 CASSESE, Antoniolnternational Criminal Law.., op. cit., p. 47.

“13 processo citato nella nota 392.
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deve produrre gravi conseguenze alla vittima; gbjelgola violata deve appartenere al
‘corpus’ del diritto consuetudinario o essere padid trattato applicabile; (c) la
violazione deve portare, in conformita al dirittonsuetudinario o convenzionale, la

responsabilita criminale individuale della persacausata di violazione.

La competenza del TPI per quanto riguarda i crirdinguerra € regolata
nello Statuto di Roma dall'art. 8°, diviso in trenemi: il primo accerta la giurisdizione
concernente questi reati, il secondo contiener@edi condotte considerate ‘crimini di
guerra’ e il terzo € una protezione del dovere ledd#@to di ogni Stato di mantenere,
ristabilire o difendere il suo ordine pubblico e daa unita e integrita territoriale

(allegato I).

In conformita all’articolo 8°, la Corte esercitela sua giurisdizione sui
crimini di guerra fn particular when committed as a part of a planpalicy or as part
of a large-scale commissioh*. Vilasi*® cita che la disposizione servi a conciliare la
posizione di quelli che volevano limitare la pufithi solo ai crimini praticati che
partivano da un piano o da una politica o ancoraligpommessi in larga scala, al
contrario di quelli che volevano che fosse atttiblla Corte la competenza su tutti i
crimini di guerra, indipendentemente dalla ‘magdite e dalla presenza di una
pianificazione’. La superazione della divergenzaiewve con lintroduzione di una
clausola bpting-out, dell’art. 124 dello Statuto, che permette alldatS-parte
dichiarare, nei sette anni consecutivi all’entriatavigore del Trattato, la possibilita di
non accettare la competenza della Corte a propdsitorimini di guerra commessi nel
suo territorio o dai suoi cittadini (dichiarazioobe pud essere revocata a qualsiasi

momento).

Per quanto riguarda gli elementi specifici, I'a®. si suddivide in quattro
categorie, relative ai conflitti armati internazabne non internazionali. La prima é
rappresentata da: infrazioni gravi alle ConvenzidniGinevra del 1949, relative a
persone o beni protetti; altre violazioni gravietygi e usi applicabili ai conflitti armati
internazionali; violazioni gravi dell’art. 3° comualle quattro Convenzioni di Ginevra
del 1949, commesse contro le persone che non patecdirettamente alle ostilita,

includendo i membri delle forze armate che abbidaposto gli armamenti e quelli

444 particolare quando commessi come parte diianq politica o una pratica in larga scala”.
“I>V|LASI, Antonella ColonnaLa Corte Penale Internazionale op. cit., p. 81.
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impediti di continuare a combattere per malattesidni, prigione o qualsiasi altro
motivo; e altre violazioni gravi delle leggi e casti applicabili ai conflitti armati senza
carattere internazionale. Nella seconda categam&ergono le norme consuetudinarie
del diritto bellico, largamente codificate nel Rigoento allegato alla IV Convenzione
dell’Aia del 1907, il | Protocollo Aggiuntivo del9r7 e gli altri strumenti multilaterali
di diritto umanitario. La terza categoria coinvoltge ‘violazioni gravi’ dell'art. 3°
comuni alle quattro Convenzioni di Ginevra del 19d8e, conforme citato, riflette il
diritto consuetudinario. La quarta e ultima catégofother serious violations of the
laws and customs applicable in armed conflictsafaan international charactét®, &
relativa sia al diritto internazionale consuetudinaia al 11 Protocollo Aggiuntivo del
1977 che si riferisce ai conflitti armati non intarionalf'’.

| particolari di queste categorie vengono critickti autori come Schalias
e Casse$®’, dinanzi alla difficolta in valutare il tipo di odlitto armato coinvolto. La
precisione sui testi legali, rispettando il prinoipli legalita, potrebbe avere I'effetto
indiretto di contribuire allimpunitd a causa defipossibilita d’interpretazioni
dinamiche ed evolutive. Jankov, reiterando leatré, aggiunge la dichiarazione della
Camera d’Appello del Tribunale Penale dellex-Jugas: “Le leggi dei conflitti
armati non sono estatiche, ma in ragione dell'ada¢nhto continuo rispondono alle

necessita di un mondo in cambiamefitd”

Nonostante le critiche, I'allargamento della catégdei crimini di guerra ai
conflitti armati non internazionali risulta in umportante risultato raggiunto dallo
Statuto, e, in conformita a Vilasi, “il primo eseimmi riconoscimento convenzionale
del carattere criminale di alcune violazioni deitth applicabile ai conflitti intern{**.

E importante citare, inoltre, che & consideratmizre di guerra il ‘reclutamento’ o I
‘arruolamento’ di minori di 15 anni nelle forze ate nazionali o la loro

‘partecipazione’ attiva nelle ostilt¥. Cid potrebbe condurre a una situazione curiosa:

418 «Altre violazioni gravi delle leggi e costumi ajigabili nei conflitti armati che non abbiano caeatt
internazionale”.

“7VILASI, Antonella ColonnalLa Corte Penale Internazionale op. cit., p. 81-2.

“18 SCHABAS, William.An Introduction to the International Criminal Court, op. cit., p. 54.

419 CASSESE, Antoniolnternational Criminal Law.., op. cit., p. 59.

420 prosecutors Kunarac et al. (Case n. IT-96-23 and 1T-96-23))-2udgment, 12 June 2002, par. 67:
“... the laws of armed conflict are not static, byt dontinual adaptation follow the needs of a chaggi
world”. In: JANKOV, Fernanda Florentino FernandBzeito Internacional Penal., op. cit., p. 65.
“21\/ILASI, Antonella ColonnalLa Corte Penale Internazionale op. cit., p. 90-1.

422 Statuto di Roma: art. 8°(2)(b)(xxvi); art. 8°(&j)(v
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mentre lo Statuto di Roma confermastatusdi ‘combattenti’ ai maggiori di 15 arffit,
dispone che la giurisdizione si applica solo adespne con eta superiore ai 18 anni (art.
26). In questo modo, se un soggetto tra i 15 eari¥f pratica un crimine di guerra non
puo essere giudicato dal TPI, restando a disposziella giurisdizione interna del suo
Stato.

IV. Crimini di aggressione

L’art. 5° dello Statuto di Roma aggiunse il crimitieaggressione come un
altro reato di competenza della Corte Penale laomale, condizionando l'esercizio
della giurisdizione all'approvazione di una disgosne, in conformita agli articoli 121
e 123, che trattano, rispettivamente, degli ememrddire di una revisione del Trattato:

Art. 5°(2): “La Corte esercitera il proprio potegaurisdizionale sul crimine di

aggressione successivamente all'adozione, in cuitforagli articoli 121 e 123,

della disposizione che definira tale crimine e iitable condizioni alle quali la

Corte potra esercitare il proprio potere giurisaligile su tale crimine. Tale norma

dovra essere compatibile con le disposizioni inematdella Carta delle Nazioni

Unite”.

Il Final Act della Conferenza di Roma istrui la Commissione &apria alla

Corte PrepCom a “preparare proposte per una disposizione ggjfessione,
includendo la definizione e gli elementi costitutdei crimini di aggressione e le
condizioni in cui il Tribunali Penale Internazioaalleve esercitare la sua competenza
per quanto riguarda questo crimiff® Tali proposte sarebbero sottomesse
al’Assemblea degli Stati-parti in una ‘Conferenda Revisione’, per avere una
definizione accettabile dei ‘crimini di aggressibeela loro inclusione nel testo del

Trattato.

Tale revisione avviene in una conferenza di due settimane a Kampal
Uganda, nel periodo dal 31 maggio all’ 11 giugnd®@Q0con la partecipazione di circa
4,6 mila rappresentanti degli Stati e organizzazgmvernative e non-governative. Tra

altri temi, la Conferenza approvo la risoluziona ¢@ quale viene alterato lo Statuto di

2% |n questo senso l'art. 77 del Protocollo Aggiuathalle Convenzioni di Ginevra del 1949, dispoleibi
in: <http://www.icrc.org/ihl.nsf/FULL/470?0OpenDoc@mt>, consultato il 12 settembre 2011.

424 Atto finale della Conferenza Diplomatica delle e Unite dei Plenipotenziari per l'istituzione di
una Corte Penale Internazionale, risoluzione FU.N. Doc. A/ICONF.183/10, 1998. Disponibile in:
<http://untreaty.un.org/cod/icc/prepcomm/prepfranhf consultato il 13 settembre 2011.
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Roma, includendo la definizione drimine di aggressione le condizioni in cui la
Corte Penale Internazionale potra esercitare laceogetenza. L'esercizio effettivo di
giurisdizione €& ancora soggetto ad una decisionesaére presa dopo il 1° gennaio
2017, dalla stessa maggioranza degli Stati-paithigsta per I'approvazione di un

emendamento allo Statutt)
In questo modo, in continuazione all’art. 8° fuen® il seguente testo:

Articolo 8° bis

1. Ai fini del presente statuto, una persona cortenet ‘crimine di aggressione’
quando, essendo in grado di controllare in modicaf€, dirigere I'azione politica
o militare di uno Stato, pianifica, prepara, avei@ompie un atto di aggressione
che, per la loro natura, gravita e dimensioni, itgste una flagrante violazione
della Carta delle Nazioni Unite. 2. Ai fini del cam n°1, ‘atto di aggressione’
significa lI'uso della forza armata da uno Statotrmoma sovranita, lintegrita
territoriale o lindipendenza di un altro Stato, dd qualunque altra forma
incompatibile con la Carta delle Nazioni Unite. @&do la risoluzione 3314
(XXIX) dell'Assemblea Generale delle Nazioni Unitkel 14 dicembre 1974, uno
degli atti seguenti, indipendentemente da una diakione di guerra, sara
qualificato come un atto di aggressione: a) l'iiaes o attacco da parte delle forze
armate dal territorio di uno Stato verso l'altrcat8t o qualsiasi occupazione
militare, anche se temporanea, derivante da talsione o attacco, o di qualsiasi
annessione o l'uso della forza contro il territatiaun altro Stato o una parte dello
stesso; b) bombardamento da parte delle forze ardiatno Stato nel territorio di
un altro Stato o l'utilizzo di qualsiasi arma daUBtato contro il territorio di un
altro Stato; c) il blocco dei porti o delle costeutho Stato da parte delle forze
militari di un altro Stato; d) un attacco da padiele forze armate di uno Stato
contro le forze armate di terra, mare o aria daliro Stato o contro la sua flotta
mercantile o aerea; e) l'uso delle forze armataursi Stato che rientrano nel
territorio di un altro Stato con il consenso d&i@to recettore, in violazione delle
condizioni stabilite nell’accordo o qualsiasi esiene della loro presenza in tale
territorio, dopo la cessazione dell’accordo; fxitee di uno Stato nel permettere
che nel suo territorio, disponibile a un altro 8taia usato per perpetrare un atto di
aggressione contro uno Stato terzo; g) l'invio da &tato, o per conto suo, di
bande armate, gruppi irregolari o mercenari chdgswvm atti di forza armata
contro un altro Stato di tale gravita che sono Isiagjli atti di cui sopra, o il suo
sostanziale coinvolgimento in tali atti.

All'articolo 15 dello Statuto di Roma e stato aggm il seguente

emendamento:

Articolo 15 bis

42> Risoluzione RC/Res.p approvata unanimemente nella 132 sessione pletidd giugno 2010,
disponibile in: <http://www.icc-cpi.int/nr/exere®d630a9-e656-4870-a2a8-1ebfa35857ch.htm>,
consultato il 16 novembre 2011.
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Esercizio della giurisdizione sul crimine di aggresione

(Remissione da uno Stafroprio moty

1. La Corte puo esercitare la propria giurisdizisnkcrimine di aggressione di culi
alle lettere "a" e "c" dell'articolo 13, fatte salle disposizioni del presente articolo.
2. La Corte pud esercitare la propria giurisdizicng crimini di aggressione
commessi solo un anno dopo la ratifica o accett@zaegli emendamenti da parte
da trenta Stati Parti. 3. La Corte ha giurisdizisut crimine di aggressione, a
norma del presente articolo, a condizione che wusine sia presa dopo il 1 °
gennaio 2017, dalla stessa maggioranza degli Seatiti richiesta per
I'approvazione di una modifica dello Statuto. 4.Q@te pud, a norma dell'articolo
12, esercitare la propria giurisdizione per un orandi aggressione, risultante da
un atto di aggressione commesso da uno Stato adedo lo Stato parte abbia
dichiarato in precedenza che non accetta quegtansabilita mediante il deposito
di una dichiarazione sulla responsabilita del Seg@ |l ritiro di tale
dichiarazione puo essere fatto in qualsiasi momergara preso in considerazione
dallo Stato Parte entro un periodo di tre annNél. caso di uno Stato parte al
presente Statuto, la Corte non esercita la suaisdigione sui crimini di
aggressione quando & commesso da cittadini di @u&sato o sul suo
territorio. 6. Se il Pubblico Ministero concludeechi sono ragionevoli motivi per
awviare un'indagine su un crimine di aggressiam@fimo luogo si verifichera se il
Consiglio di Sicurezza abbia stabilito l'esistendia un atto di aggressione
commesso da parte dello Stato interessato. Il Rubiinistero comunica al
Segretario Generale delle Nazioni Unite sulla gitw@e dinanzi alla Corte,
allegando le informazioni e i documenti pertineitiQuando il Consiglio di
Sicurezza avra fatto questa determinazione, il FebiMinistero pud avviare
un'indagine su un crimine di aggressione. 8. Quandotale determinazione non
sara compiuta entro sei mesi dalla data di notificd@ubblico Ministero potra
avviare procedimenti di indagine in relazione adctimine di aggressione, fino a
guando la sezione di indagini preliminari, in confida con le disposizioni di cui
all'articolo 15, avra autorizzato l'apertura diinmhagine relativa ad un crimine di
aggressione, e il Consiglio di Sicurezza non abtemiso diversamente, in
conformita con larticolo 16. 9. Una determinaziooke ci fosse un atto di
aggressione effettuato da un organo straneo aufialle non pregiudica le stesse
constatazioni della Corte ai sensi del presentdutstalO. Questo articolo si
considera fatte salve le disposizioni corrisponidaltiesercizio della giurisdizione
su altri crimini di cui all'articolo 5 .

Accade che, nonostante si riconosca il ruolo deidigpio di Sicurezza per
determinare l'esistenza di un ‘atto di aggressipria’ Conferenza ha deciso di
permettere al Procuratore del TPI, in assenza ldi daterminazione, di iniziare le
indagini d’ufficio, o su richiesta di uno Stato-pgra patto che sia autorizzato dalla
Sezione di Indagini Preliminari. In qualsiasi modo,deve attendere il termine di
vacatio legis che finira il 1° gennaio 2017, quando allora RITsara autorizzato a

esercitare la sua giurisdizione sui crimini di a&ggione, a patto che ci sia una decisione
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in questo senso dalla maggioranza degli Statispaetiessaria alla approvazione di una

alterazione dello Statuto.

Discusso questo tema che si riferisce alla compat@tione materiaedella
Corte Penale Internazionale, si discutera, nelgmus item, come la creazione di un
tribunale internazionale di carattgpermanenteha costituito un progresso a proposito
dei modelli anteriori, caratterizzati dallistitwrie di tribunali penali internazionali di

eccezione.

1.3 Contributi a una corte penale internazionale penanente: dall’istituzione di

tribunali ad hoc alla creazione dello Statuto di Roma

Il Tribunale di Norimberga restera come una macatédla civilizzazione
contemporanea: ha fatto tabula rasa del ‘nullunmoen, nulla poena sine lege’
(con un processo all'improvviso, di effetto retitdao, ha incriminato fatti
preteriti e imposto ai suoi autori I'impiccagione’pene puramente abitrarie)
NELSON HUNGRIA

Vi sono diversi antecedenti storici che riportanbunali penali di carattere
internazionali: a) nel 1268, a Napoli, Conradin wahenstafen, Duca di Suabia, fu
condannato e esecutato in un processo criminakamittere internazionale per aver
iniziato una guerra ingiusta; b) nel 1474 un triluad hoc composto da ventotto
giudici dell’Austria, Francia, Berna e citta e Chea dell’Alto Rin sentenzio a morte |l
governatore di Breisach, Germania, Landvogt Peber Hagenbach, per ‘violazioni al
diritto di Dio e degli uomini’, poiché aveva istaiw un regime di arbitrarieta contro gli
abitanti della regione e dei territori vicini; cgrémy Bentham, nel 1789, propose
l'istituzione di altri tipi di giurisdizione crimiale internazionale contro i violatori di
impegni assunti tra Stati. Tali proposte - di Bamthe, ancora prima, di Antonio
Mariani, del 1461 - si trovano nel ‘Patto di Allgane Federazione tra il Re Luigi XI, il
Re Giovanni di Boemia e il Gran Ducato di Venezia helloperaA Plan for an

Universal and Perpetual Peacespettivament&®

Fu Gustave Moynier, uno dei fondatori del Comitaiternazionale della

Croce Rossa, a lanciare la prima proposta per éazwne di una ‘corte penale

426 FERNANDES, Jean Marcédla Corte Penal Internacional, op. cit., 29-30.
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internazionale’, in riunione del Comitato Intermazale della Croce Rossa tenutasi il 03
gennaio 187%’. Fino alla proposta di Moynier, i processi perraafone al diritto
umanitario erano di responsabilita di tribunatl ho¢ costituiti, generalmente, dalla
parte vincitrice. Fernandes riferisce che, posteremte, il 28 gennaio 1872, Moynier
pubblica il ‘Progetto di Convegno relativo all'istzione di un organo giudiziario
internazionale per la prevenzione e repressionke g@lazioni della Convenzione di
Ginevra’, nelBulletin International des Sociétés de secoursrailitaires blessésdove
difendeva un diritto internazionale penale perchédeva che i tribulai degli Stati
belligeranti non avrebbero l'imparzialita necessager giudicare gli imputati di
violazione della citata Convenzione, dovuto allasgione interna che soffrivano. Un
organo giudiziario internazionale non avrebbe patthlema e poterebbe dettare le sue
decisioni con piu liberta. Cosi, in solo dieci ewti, Moynier stabili le regole del
tribunale internazionale proposto. L'organo, resadnile per la garanzia
dell'applicazione della Convezione di Ginevra d&l64, sarebbe competente per
giudicare crimini di guerra tra due o piu potenpatcattanti. Sarebbe permanente, ma
senza disporre di una struttura fissa. Una ‘leggeale internazionale’, oggetto di un
trattato che sarebbe complementare alla Conventio@éevra, dovrebbe prevedere le
possibili sanzioni applicabili ai condannati, elaulesponsabilita dei belligeranti il
pagamento delle spese proceddfili

Oltre alle critiche ricevute - la principale eradsenza di definizione dei
crimini imputabili - e la sua non accezione daghts eccezione fatta alla Svizzera, il
progetto Moynier fu considerato eccessivamente progressista pesula epoca,
prevedendo indennizzo alle vittime e una competantamatica ed esclusiva in caso di
conflagrazioni tra i segnati, che eviterebbe pnolbleisultanti dal’assenza di una

giurisdizione internazionale.

Con la fine della Prima Guerra Mondiale fu riprégtea di costituzione di
una corte penale internazionale permanente, peodré,l Trattato di Versailles, fu

menzionato un giudizio in congiunto che sarebbamiryato dai vincitori del conflitto

42" HALL, Christopher Keith.La primera propuesta de creacién de un tribunal gleimternacional
permanente Revista de la Cruz Roja, n. 14, marzo 1998. Digple in: <http://www.icrc.org/
spalresources/ documents/misc/5tdlkg.htm>, caamsult 11 novembre de 2011.

428 FERNANDES, Jean Marcédla Corte Penal Internacional, op. cit., p. 31-2.
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armatd®. Il Trattato di Versailles prevede, nel suo attic@27"°, Iistituzione di un
tribunale criminale permanente per giudicare ilg€aiGuglielmo Il e altri criminali di
guerra, processo che non si realizzdo mai, a caeliarkgativa dell’Olanda di estradare
I'Imperatore, dal paese dove si era rifugiato. Caiferisce Casse&, quello era il
momento in cui la ‘sovranita dello Stato’ era amcoonsiderata norma di base della

comunita internazionale, eccezionalmente valora&zat

Dopo, nel 1920, il ‘Comitato Consultivo di Giuristtonvocato per redigere
il progetto di un ‘Tribunale Internazionale di Giaga Permanente’, suggeri che I"Alto
Tribunale di Giustizia Internazionale’ avesse uguabmpetenza per giudicare crimini
che costituissero rottura dell’'ordine pubblico miezionale o crimini contro il diritto
universale delle nazioni, inviati dall’Assembleadal Consiglio delle Nazioni Unite”.
Mesi dopo, pero, tale proposta, considerata ‘praraatall’Assemblea dellONU, fu
semplicemente rifiutat®. Tali iniziative dimostravano lo sforzo di vari gamismi
internazionali nel tentativo di costituire una eogienale internazionale di carattere
permanente, che, in quell'epoca, il maggiore odtaeca sempre |"eccezionale valore

dato alle questioni si sovranita nazionale.

Il periodo successivo alla Seconda Guerra Mondfalesegnato dalla
creazione, con successo, di tribunali penali ireionali ad hoc (come i tribunali di
Norimberga, Tokyo, ex-Jugoslavia e Ruanda) e atiodelli di tribunali penali

internazionali (come i tribunali istituiti in Sierl.eone, Cambogia, Kosovo, Timor Est e

Iraq).

2% |n questo senso: PERRONE-MOISES, Claudiatecedentes histéricos do estabelecimento do
Tribunal Penal InternacionalRevista da Faculdade de Direito, Universidad&&e Paulo, S&do Paulo, v.
98, 2003, p. 575.

430 Articolo 227 del Trattado di Versailles: “Le Porenalleate e associate accusano pubblicamente
Guglielmo II di Hohenzollern, gia Imperatore di @Gemia, per crimine supremo contro la morale
internazionale e la sacrosanta autoritd dei tratsra istituito un tribunale speciale per proaess
l'accusato, al quale saranno garantite le fondaatiegaranzie del diritto di difesa. Il tribunaleraa
formato da cinque giudici, ciascuno nominato da delée seguenti Potenze: gli Stati Uniti d’Amerilza,
Gran Bretagna, la Francia, I'ltalia e il Giappone”.

431 CASSESSE, AntonioDe Nuremberg a Roma: dos Tribunais Militares Inteionais ao Tribunal
Penal Internacional In: AMBOS, Kai; CARVALHO, Salo de. (org.). “O Daito Penal no Estatuto de
Roma: leituras sobre os fundamentos e a aplicabididio Tribunal Penal Internacional”. Rio de Jameir
Lumen luris, 2005, p. 5.

432 Fonte:International Criminal Court and the Resolutionstoé Committee of Jurist8 BYIL, 1922, p.

80, citato in “The Path to the Hague: Selected Dment on the Origin of the ICTY”. The Hague: United
Nations, 1996, p. 7.
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I. Tribunale di Norimberga

Durante la Seconda Guerra Mondiale il governo bnizo dovette
affrontare il problema del trattamento da risenairenaggiori responsabili per i crimini

commessi contro la popolazione civile nei territmcupati dalla Germania.

Winston Churchill, nel maggio 1942, propose listibne di una
commissione d'inchiesta sulla responsabilita dddeioni Unite, al fine di raccogliere
le prove dei crimini commessi dai nazisti, conastegno immediato degli Stati Uniti.
L'anno successivo, anche I'Unione Sovietica e teaGbstenerono la suddetta inchiesta,
fu istituita a Mosca, il 30 ottobre 1943, la ‘Diamazione sulle atrocita’, nella quale si
affermava che gli alleati avevano ‘prove documentatille atrocita, massacri ed
esecuzioni di mass4®. La Dichiarazione di Moscguo essere considerata come l'atto

di nascita del Tribunale di Norimberga.

L'istituzione del Tribunale di Norimberga, tuttavigon fu unanime, anche
tra gli Stati Uniti e Gran Bretagna, in quanto ramo alcune proteste contro il processo
e a favore di metodi piu radicali di punizione deipevoli. Una delle piu drastiche
posizioni € venuta con il Ministro delle Finanze esimano, Henry Morgenthau,
incaricato di elaborare un piano radicale di digstdalizzazione della Germania, che
dovrebbe essere accompagnata da misure di intemt@rdiemassa e dei lavori forzati
per i capi nazionali-socialisti. Contro tali metaglia favore di un processo regolare si
manifestarono il Ministro di Guerra, Henry Stimseni] Segretario degli Affari Esteri,
Cordel Hull. Nel settembre 1944, il capo del ‘Dijpmento di Servizi Speciali’ del
governo degli Stati Uniti, Murray Bernays, prepand memorandum intitolato
‘processo contro i criminali di guerra in Europahe fu poi utilizzato per formulare
laccusa a Norimberga. In particolare, fu Bernaipe, cper primo, elaboro la tesi
accusatoria di ‘congiura’ contro il piu alto potamazionalista-socialista. Franklin D.
Roosevelt e Winston Churchill, invece, preferivamocora il ‘Piano Morgenthau’.
L'alternativa alle esecuzioni sommarie fu raffoazdopo che il ‘Piano Morgenthau’ fu
reso pubblico dalla stampa, suscitando ondate digmazione, in modo che il nuovo
presidente degli Stati Uniti, Truman, di formaziagiaridica, si manifestasse in modo

esplicito a favore del processo regolare. Cio ameearell'aprile del 1945, e pochi giorni

433 CATTARUZZA, Marina. Il processo di Norimberga tra storia e giustiziiorino: UTET Libreria,
2006, p. 2.
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dopo I'Unione Sovietica, la Gran Bretagna e la Eieapprovarono l'istituzione deue

process of laf?

Pil tardi, alla Conferenza di Potsddi fu annunziatala creazione di
un tribunale militare per giudicare i principaliroinali di guerra tedeschi. Il 1° agosto
1945 i rappresentanti dei tre governi alleati (GBmetagna, Stati Uniti e Unione
Sovietica), riferendosi alla ‘Dichiarazione di Mascconfermarono la loro intenzione di
attribuire agli imputati un procedimento equo edap

Il. Tribunale di Tokio

Nel luglio 1945, due settimane prima della conduosidella Conferenza di
Londra (che avrebbe deciso come il mondo avrebbé@gucriminali di guerra nazisti
di alto rango), i quattro paesi che vinsero la 8deoGuerra Mondiale (Regno Unito,
Stati Uniti, Unione Sovietica e Francia) rilasciaoda ‘Dichiarazione di Potsdam’ (nota
432), annunciando, a sorpresa di molti, la lorenatone di citare in giudizio i distinti
rappresentanti dei governi giapponesi per i crinst@ssi. Poi, il 19 gennaio 1946, il
generale Douglas MacArthur, Comandante Supreme gellenze alleate in Giappone,
approvo, nella forma di un ordine esecutivo, lart&@adi Tokyo’, che istituiva la
costituzione, la giurisdizione e le funzioni del@orte Militare Internazionale per
I'Estremo Oriente’ (IMTFE international Military Tribunal for the Far Eayt*® che

divenne noto come ‘Tribunale di Tokyo’. Proprio a@ra ‘Carta di Norimberga’, la

43%1n questo senso: LEON, Goldensols, entrevistas de Nurembei®&o Paulo: Cia da Letras, 2005, p.
08 e segs.

43> La Conferenza di Potsdam si & tenuta presso €ebif, residenza del principe Wilhelm
Hohenzollern, a Potsdam, nella Germania occupat 1@ luglio 1945. | partecipanti erano I'Unione
Sovietica (il Segretario Generale del Partito CoistanJoseph Stalin), il Regno Unito (Premier Winsto
Churchill) e gli Stati Uniti (Presidente Harry Tram). L'incontro aveva come obiettivo decidere le
punizione per la sconfitta della Germania nazisfee aveva accettato la resa incondizionata nove
settimane prima, nel famos¥E Day), avvenuta I'8 maggio 1945. Inoltre, la conferenpanprendeva
anche le discussioni sulla creazione dell'ordinedd@oguerra, le questioni di trattati di pace cembatti
agli effetti della guerra. Sul tema: CASSESE, Amt6éiDe Nuremberg a Roma, op. cit., p. 7; Ancora:
JAPIASSU, Carlos Eduardo Adriano. Colecdo Para riffee Para Entender o Direito Penal
Internacional Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 76.

43| a trascrizione del processo del Tribunale Miétamnternazionale per 'Estremo Oriente & dispoaibil
in: <http://www.ibiblio.org/hyperwar/PTO/IMTFE/IMTE-8.htmlI>, consultato I'11 ottobre 2011.
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‘Carta di Tokyo’, uscita il 26 aprile 1946, compdewva i crimini contro la pace e

I'umanit&*” appena citati.

Il Tribunale di Tokyo fu stabilito sulla stessa eggolitico-giuridica del
Tribunale di Norimberga, e nello stesso contestoricsi della Seconda Guerra
Mondiale. Tuttavia, i procedimenti legali contra gsiatici erano molto diversi, con un
carattere troppo vendicativo e viziato, soprattuftando si afferma che fu il veicolo
utilizzato dagli Stati Uniti come rappresaglia pattacco diPearl Harbo#**®

Quando si confrontano le strutture dei TribunalNdirimberga e di Tokyo
le differenze sembrano essere solo di forme (nurdergiudici o le lingue di lavoro). |
risultati concreti del processo in Asia, tuttaviasono molto diversi. Furono giudicati
28 individui. Di questi, due sono morti e uno rimaon gravi problemi mentali prima
della fine del processo, essendo 25 i condannatiof@e o a prigione). A Tokio non ci

furono assoluzioni, a differenza dell’avvenuto ur&pa.

Si fanno diverse critiche al Tribunale Militare émbazionale per I'Estremo
Oriente, in particolare: l'imperatore Hirohito, $er il maggior responsabile della
partecipazione giapponese nella Seconda Guerra islene decisivo nell'attacco a
Pearl Harbor, non fu portato in Tribunale; tra i rilasciati @i il capo di un centro
medico, noto come ‘Unita 731’, che si trova nell@accinese di Harbin, dove i medici
giapponesi eseguivano esperimenti di guerra balibgica e chimica sui prigionieri di
guerra; nessuno degli ‘scienziati’ fu giudicatoalahe avevano negoziato la loro liberta

con i risultati delle loro ‘scopert&®.

Sembra che l'ideale di giustizia in Giappone si@asto in secondo piano,
che riflette, in realta, il potere di un paese i $fiati Uniti del’America. Mentre a
Norimberga vi erano quattro fiscali (uno per ogaege alleato), a Tokyo gli ispettori
delle potenze alleate erano solo collaboratorifideali americani. Da non dimenticare
che il piu grave di tutti i crimini commessi, quellelle bombe nucleari su Hiroshima e

Nagasaki, non fu oggetto del giudizio.

“"ROLING, B.V.A.; CASSESE, Antonidlhe Tokyo Trial and Beyon®xford: Polity Press, 1993, p. 2.
3 |In questo senso: BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, €fhyi. A justica penal internacional: sua
evolucao, seu futuro. De Nuremberg a Halaad. Luciana Pinto Venancio. Barueri: Manole020p.
37-9. Ancora: JAPIASSU, Carlos Eduardo Adrian@ Tribunal Penal Internacional: a
internacionalizacdo do Direito PendRio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 68.

439 BAZELAIRE, Jean-Paul; CRETIN, Thiernj justica penal internacional, op. cit., p. 28-31.
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[ll. Tribunale per I'ex-Jugoslavia

Il Tribunale Penale Internazionale per I'ex-JugesidICTY - International
Criminal Trial for the Former Yugoslay#&®° fu istituito nel 1993 per decisione del
Consiglio di Sicurezza delle Nazioni Uriité Conforme all’art. 24(1) della Carta delle

Nazioni Unite, la responsabilita primaria del Cgtisi di Sicurezza e quella di

mantenere e ristabilire la pace e la sicurezzanaonali.

Una situazione grave per quanto riguarda la guerraconflitti etnici si
verifico quando la Repubblica Federale dell’'Jugaslanizio a disintegrarsi intorno al
1990. Diversi rapporti rivelavano le atrocita cenir civili, facendo con che l'ex-
Segretario di Stato Americano, Cyrys Vance, e Néristro degli Affari Esteri
britannico, David Owen, cercassero accordi di paeaza nessun effetto. Nel ottobre
1992, il Segretario di Stato americano, Lawrencegldbairger, emano, attraverso il
Consiglio di Sicurezza, una risoluzidffeche istituiva una ‘Commissione di Tecnici’
per indagare le accuse di violazioni gravi dellggleumanitarie internazionali, che
avvenivano nell'ex-Jugolasvia, la quale, nel diceendello stesso anno, suggeri la
creazione di un tribunale internazionale per giadicla condotta di eventuali
responsabili. Eagleburger, nell'occasione, cito ghalleati degli Stati Uniti avrebbero
reagito con un ‘imbarazzante silenzio’, quando aocypubblicamente Slobodan
Milosevic, Radovan Karadzic e gli altri leader sedostenendo la creazione di un

‘secondo Norimberg&*®

La relazione finale del Comitato di Tecnici € urcdmento che impressiona
guando si racconta, in dettaglio, il livello di ieaza nell’ex-Jugoslavia: circa 200.000
jugoslavi furono uccisi, 50.000 torturati e 20.0006lentati; furono trovati 700 campi di

concentramento e 150 fosse conitthi

440 || sito ufficiale del Tribunale Penale Internazide per I'ex-Jugoslavia &: <http://www.icty.org/>,

consultato il 12 ottobre 2011.

441 Res. 827 del Consiglio di Sicurezza del’lONU, DSfRES/827, del 25 maggio 1993.

442 Res. 780 del Consiglio di Sicurezza del’lONU, DS#RES/780, del 06 ottobre 1992.

443 |n questo senso: BROWN, BartramT®e International Criminal Tribunal for the Form¥uguslavia
In BASSIOUNI, M. Cherif. “International Criminal lv&’, op. cit., vol. Ill, p. 69.

444 Relazione finale della Commissione di Tecnkin@l Report of the Commission of Expgr8onsiglio

di Sicurezza dellONU, Risoluzione 780, Doc. S/18J4, del 27 maggio 1994, disponibile in:
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Il lavoro della Commissione culmino nella creaziated ‘Tribunale Penale
Internazionale per | ‘ex-Jugoslavia’, il cui statdtl adottato dal Consiglio di Sicurezza
dellONU con la risoluzione 827, del 25 maggio 1983Gli 11 giudici della Corte
furono successivamente eletti per un mandato dindi aellAssemblea-Generale

dellONU, che avverrebbe nel novembre 1993.

Il Tribunale Penale Internazionale per I'ex-Jugaalaha accusato 161
persone, e ha concluso i processi in relazionebadibro. Finora 35 casi sono ancora

in corsd”®.

IV. Tribunale del Ruanda

Prima dell'indipendenza del Ruanda, nel 1962, i imérdella minoranza
tutsi dominavano la vita politica ed economica del paBsgante la transizione verso
I'indipendenza, i membri della maggioranza etriicéu presero posizioni politiche e
iniziarono campagne di persecuzione conttatsi. Di conseguenza, un gran numero
di tutsifuggi verso i paesi vicini al Ruanda, da dovesdiavano attacchi periodi ai
concittadini, cercando diriprendere il potere. @omsposta, glihutu iniziarono a
commettere atti di violenza contrautsi rimasti nel Ruanda. | rifugiatutsi in Uganda
formarono il chiamato Fronte Patriottico di Ruar{g&®F -Rwandan Patriotic Front
un'organizzazione dedicata a far ritornarwtsi in patria. Tra il 1990 e il 1992, il
suddetto Fronte Patriottico condusse numerosidttamontro il territorio del Ruanda,
tentando, senza successo, riconquistare il poie.fece aumentare la repressione
contro itutsi rimanenti nel Paese. Gli attacchi del Fronte Btiitto, unito a una crisi
economica senza precedenti, fece con che il Prgsiodel Ruanda, Habyarimana,

cercasse una soluzione pacifica per tutti gli egeat*’.

Di fronte ad una situazione gia deteriorata, l'aeli@ cui viaggiava

Habyarimana fu abbattuto (un episodio finora inggie) mentre ritornava dalle

<http://www.icty.org/x/file/About/OTP/un_commissioaf _experts_report1994 en.pdf>, consultato il 12
ottobre 2011.

44> Disponibile in: <http://www.icty.org/x/file/Legal@0Library/Statute/statute_827 _1993_en.pdf>,
consultato il 12 ottobre 2011.

4% |nformazioni ottenute sul sito <http://www.ictygse, consultato il 12 ottobre 2011.

47 Sul tema: MAGNARELLA, Paul JJustice in Africa: Rwanda’s Genocide, Its Courtadahe UN
Criminal Tribunal Aldershot, England: Ashgate Publishing, 2000.
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negoziazioni sul processo di attuazione dell'aazordusando la sua morte. Questo
fatto, nel 7 aprile 1994, scatend un'ondata dievinh e di morte con connotazioni
politiche ed etniche. La Premier del governo imeristabilito ad Arusha, Agathe
Uwilingiyimana, hutu moderata, I'ufficio dei ministri e gli ufficiali el governo stabilito
ad Arusha (tuttiutsis o hutusmoderati) e 'UNAMIR*® furono i primi bersagli, dopo
gli attacchi massicci &utus moderati, e, soprattutto, tatsis per sterminare I'etnia.
Inoltre, l'autorita governativa fu disintegratagtiverno interino che assunse nell'aprile

1994 con un colpo di stato occultd e incoraggigeitocidid*®.
Sui fatti avvenuti nel Ruanda nel 1994, Dallaireaho:

L'accordo di pace era un documento complesso atsultiella risoluzione del
presidente della Tanzania, Ali Hassan Mwinyi, adighra, per quasi due anni di
negoziazioni difficili. Cido che non era evidentermoi, seduti a New York, era
quello che l'accordo nascondeva, piuttosto chdvese, i principali problemi di
come dividere il potere tra i parti in conflittaceme insediare i rifugiati in Ruanda,
alcuni dei quali avevano lasciato il Paese quarantéprima e avevano figli che si
consideravano cittadini ruandesi. Né abbiamo arati la situazione dei diritti
umani nel paese, dopo tanta lotta. Quest'informeezera disponibile a New York,
ma a causa della mancanza di condivisione delrnrdzioni tra i servizi delle

448 Camila Lippi afferma che 'TUNAMIR consisteva neliaissione di pace inviata in Ruanda dal’ONU,
al fine di controllare il cessate il fuoco e il pesso di smilitarizzazione. Questa missione fauisi in
risposta alla domanda delle parti contraenti d&llahiarazione di Arusha per una Forza Neutrale
Internazionale (FNI), che avesse un ruolo attivilimgianto e controllo degli accordi. | sostenitaiella
Dichiarazione di Arusha speravano che la FNI gésatla sicurezza generale del paese, promuovesse
sicurezza per i civili, identificasse i flussi ding e neutralizzasse i gruppi armati. L'UNAMIR aweun
mandato estremamente limitato, conforme al capidladella Carta dellONU, con l'uso delle armi
autorizzate solo per autodifesa, il cui mandatdstituito dalla risoluzione 872 del 1993. In: LIRPI
Camila SoaredD Tribunal Penal Internacional para Ruanda sob upeaspectiva de género: um estudo
do caso AkayesDissertacdo de Mestrado apresentada perantevarsidiade do Rio de Janeiro, 2011, p.
55. Il mandato del’lUNAMIR, stabilito dalla terzdacsola della Risoluzione 872 (1993) del Consiglio
era la seguente: “(a) Contribuire alla sicurezZtadsgtta di Kigali, anche all'interno dell*areacsra per

le armi’ stabilite dalle parti nel e intorno alléta; (b) verificarne il rispetto del cessate ilofw, per
stabilire la creazione di accasermamento e di ddsame alla delimitazione della nuova zona
demilitarizzata, e nuove procedure per la smilitzazione; (c) monitorare la sicurezza del periodalé

del mandato del governo di transizione, al finpréicedere le elezioni; (d) assistere il disarmtedaine,
inizialmente attraverso programmi di allenamen®), ihdagare, su richiesta delle parti o di propria
iniziativa, i casi di presunta inosservanza delispadsizioni dellaccordo di pace di Arusha per
l'integrazione delle forze armate, e indagare Bwasi con le parti responsabili, e informaredsé caso,

il Segretario generale; (f) sorvegliare il procedsdmpatrio dei rifugiati e degli dislocati intd@rruandesi
per verificarlo se avviene di forma sicura e orthndg) contribuire al coordinamento delle attivita
assistenza umanitaria in collaborazione al grugpapdrazioni di soccorso; (h) indagare e segnaitire
incidenti relativi alle attivita della gendarmesadella polizia’. Disponibile in: <http://daccesdsty.un.
org/doc/UNDOC/GEN/N93/540/63/PDF/N9354063.pdf?Odentent>, consultato il 13 ottobre 2011.

4° RODRIGUES, Simone MartinsSeguranca Internacional e Direitos Humanos: a Ruatida
Intervencdo Humanitaria no Pés-Guerra Frigio de Janeiro: Renovar, 2000, p. 134-5.
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agenzie dellONU e delle organizzazioni non govéwea(ONG), nessuno ce ne

aveva fornito, finché non siamo arrivati al paeskmese di ottobre 1943,

La violenza aveva acchiappato Uganda: le primessimane di massacri
continui ebbero come risultato I'80% di vittimedhatnel territorio, percentuale cinque
volte superiore a quello dei campi concentramemtnst durante la Seconda Guerra

Mondiale*,

Il genocidio finalmente ebbe fine il 18 luglio 199%uando il governdwutu
lascio il Paese, con la conseguente assunzioneotirle da parte del Fronte Patriottico
del Ruanda, a Kigali. Piu di 800.000 furono ucaiseante gli scontri, durati circa tre
mesi, facendo con che il caso in Ruanda entraske steria come il piu veloce
genocidio gia praticato in tutti i tempi. La maggjmarte delle vittime apparteneva al
gruppo etnicautsi, tra civili, donne, bambini, neonati e anzfahiNel aprile 1994, un
rappresentante del Fronte Patriottico del Ruandee méazioni Uniti indirizzo una
lettera al Presidente del Consiglio di Sicurezif®rendo che il suo popolo aveva
sofferto un genocidio e richiedeva l'installaziogieun tribunale per il processo dei
responsabili dei massacri. Il Consiglio di Sicugezdell'ONU dichiard che gli atti di
genocidio erano crimini punibili secondo il dirittoternazionale, emanando la
risoluzione 92%° L'8 novembre 1994, il Consiglio di Sicurezza etém Risoluzione
955" stabilendo il ‘Tribunale Penale Internazionale fleRuanda’, incaricato di
giudicare le persone responsabili di gravi violazidel diritto umanitario, verificatesi

in quel paese.

Finora 73 casi furono analizzati dal tribunale p&uanda, con 59 persone
condannate alla pena di privazione della liber& ehseconda del reato, varia dai nove
mesi al carcere a vita.

450 DALLAIRE, Roméo.Shake the hands with the devil: the failure of huoityain RwandaNew York:
Carroll & Graf, 2005, p. 54.

! PRUNIER, GérardThe Rwanda crisis 1959-1994: history of a genadigmdon: Hurst, 1995, p. 261.
452 Fonte: site BBC Brasil.com disponibile in: <http://www.bbc.co.uk/portuguasgorterbbc/
story/2006/08/060820_quenia_genocidio_crg.shtnmdnsaltato il 13 ottobre 2011.

453 Disponibile in: <http://daccess-dds-ny.un.org/tiDOC/GEN/N94/244/54/PDF/N9424454 . pdf?
OpenElement>, consultato il 13 ottobre 2011.

4% Disponibile in: <http://daccess-dds-ny.un.org/tiDOC/GEN/N95/140/97/PDF/N9514097.pdf?
OpenElement>, consultato il 13 ottobre 2011.

5> |nformazioni ottenute sul sitowsww.unictr.org> consultato il 13 ottobre 2011.
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V. Modelli misti di giustizia penale internazionale

Bassiouril*® afferma che la Commissione di Tecnici istituitd Gansiglio

di Sicurezza dellONU per indagare sulle violazidei diritto umanitario internazionale
verificatosi nell’ex-Jugoslavia, ruppe il silenzétella comunita internazionale sulle
questioni importanti riguardanti la giustizia penalternazionale, riconosciuta e sancita
dalle Nazioni Unite. Come accennato in precedenehpreve periodo tra il 1993 e il
1994, il Consiglio di Sicurezza istitui sia il Tubale per I'ex-Jugoslavia sia il Tribunale
Penale Internazionale per il Ruanda. Funzionarigdverno e la societa civile
internazionale videro tali sviluppi come un seghe ta comunita internazionale si era
finalmente impegnata a garantire un sistema ‘peemi@\ di giustizia penale
internazionale. Tuttavia, il Consiglio di Sicurezzl'ONU, a quel tempo, era di fronte
a ogni tipo di difficolta nella gestione del posirdlitto, diventando, per motivi politici,

‘selettivo’ in relazione al suo intervento.

Mentre il Consiglio di Sicurezza instaurava in &ekeone un modello di
giustizia per indagare sulle violazioni del posttitto, in Liberia interesso solo |l
ripristino della pace. In Cambogia, il Consiglio Sicurezza dellONU, allo stesso
tempo, intervenne per ripristinare la pace e stahiin tribunale di giustizia. In Kosovo
e Timor Est, lo stesso organo affrontd alcune mwiatiche legate al ripristino della

pace e accertamento, attraverso i tribunali, deiini avvenuti durante i conflitt?”.

Le ultime iniziative dellONU ebbero luogo in Afghstan e in Iraq. Gli
accordi di Berlino determinarono che la Germansuagesse i dettami della sicurezza
in aree specifiche di Kabul, effettivo solo nel medi aprile 200%® Per quanto
riguarda I'lraqg, alla luce delle circostanze in auvennero l'invasione e la successiva
occupazione del Paese, il ruolo del Consiglio diu&zza fu limitato. Tuttavia, la
comunita internazionale fu determinante nel crddidta Corte Penale del'lraq’,
istituita non come un tribunale ibrido internazilenama puramente nazionale. Li, il

procuratore € iracheno, i giudici sono iracheni,Tiibunale é stabilito sul suolo

456 BASSIOUNI, M. Cherif.International Criminal Law.., op. cit., vol. lll, p. 155.

ST LINTON, SuzannahCambodia, East Timor and Sierra Leone: Experiméntsiternational Justice

In “Criminal Law Forum”, n. 12, The Netherlands: Kluw&cademic Publishers, 2001, pp. 185-246.

48 |'assistenza delle Nazioni Unite in AfghanistanNAMA - The United Nations Assitence in
Afghanistan é condotta e sostenuta dal Dipartimento deller@peni per la Pace. La morte di Osama
Bin Laden in Afghanistan dalla CIA, nel maggio 2011 celebrata dall’'allora Segretario Generale’'dell
OTAN, Anders Fogh Rasmussen, come “un successdfis@ivo negli sforzi per combattere il
terrorismo globale”. Fonte: sito <www.unama-afg=grgonsultato il 20 settembre 2011.
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iracheno, e si ha come base il codice penale irexleche se la Corte ha giurisdizione
sui crimini di carattere internazionale, come ihgeidio, i crimini di guerra e i crimini

contro 'umanit&®,

Nonostante limitati ai conflitti nei loro territgri tribunaliad hoce i modelli
misti di giustizia penale internazionale diederargte stimolo alla nascita di una Corte

Penale Internazionale permanente, essendo fondalmeafit creazione del TPI.

CAPITOLO 2. L'ISTITUIZIONE DELLO STATUTO DI ROMA TR A DIRITTO
MATERIALE, PROCESSO E UNIVERSALITA DELLA GIURISDIZI ONE: DAL
PARADIGMA PROTOGARANTISTA AL PARADIGMA GARANTISTA
RIGIDO NELLA CORTE PENALE INTERNAZIONALE

2.1 Elaborazione dello Statuto di Roma e fonti di idtto penale internazionale:

paradigma protogarantista

L'accordo per la creazione di una Corte Penale inézionale, nonostante
tutte le previsioni di fallimento, e nonostantgposizione persistente dello
Stato piu potente, permettera, per la prima vokdla storia, dar luogo,
in una giurisdizionepermanente, a giudici provemieai cinque continenti,
che applicheranno un insieme di principi universahte definiti
MIREILLE DELMAS-MARTY

Dal 1995 I'Assemblea-Generale del’lONU convoco deemitati con
I'obiettivo di produrre il cosiddetto ‘testo consiaito’ del ‘Progetto di Statuto per
I'lstituzione di una Corte Penale Internazional@aft Statute for the Establishment of
an International Criminal Coujt In quell'anno il ‘Comitato per I'Istituzione dina
Corte Penale Internazionale’ deliberd su diversestioni sostanziali, ma non diede
inizio alla sua scrittura. Nel 1996, tale collegifd sostituito dal ‘Comitato Preparatorio
per l'lstituzione di una Corte Penale InternaziehgPrepCom) che prepar0 un
Progetto di Statutoraft Statut¢ e un Progetto di Legge Finale (Final Draft Acn

49 ZAPPALA, Salvatorela giustizia penale InternazionalBologna: Il Mulino, 2005, p. 71.
139



116 articoli distribuiti in 173 pagine, rappreseartta una moltitudine di scelte relative ai

dispositivi interi 0 a determinate parole o esgres&®.

II 15 giugno 1998, delegati provenienti da tuttenibndo si riunirono presso
la sede della FAO, a Roma, per iniziare una ConeDiplomatica in un periodo di
cinque settimane, sulla creazione di una ‘cortealgennternazionale’. Fu eletto
Presidente della Plenaria Giovanni Conso, Presdedel Comitato Pieno Philippe
Kirsch e Presidente del Comitato di Redazione Mer&Bassiouni. | temi principali
erano discussi nel Comitato Pieno, per essere rpmtrati a un gruppo di lavoro
incaricato di una discussione piu dettagliata, leoredazione di un testo di impegno.
Dopodiché, il risultato di questi gruppi era ingial Comitato Pieno per la discussione
e l'approvazione. La responsabilita del ComitatenBj com’e noto, era quella di
sviluppare un ‘Progetto di Statuto’ che potrebbesees trasmesso alla plenaria per

I'adozione definitiv4®.

Come rilevo il Presidente del Comitato Pieno, Ppii Kirsch, l'ultima
sessione dell'organo ebbe inizio il venerdi, 17iduglle 18:00. Tutti i posti a sedere
erano occupati, e un gran numero di delegati dsasgsisteva in piedi, in qualsiasi
spazio disponibile, in fondo alla sala. Altri ded¢igosservatori di ONG e rappresentanti
dei media affollavano i corridoi al di fuori dellsale, dove si poteva sentire la
trasmissione a circuito chiuso. Dopo un lungo ditmatlo Statuto fu inviato alla
Plenaria, solo alle 22:00, in cui gli Stati Uniichiesero una votazione del documento
non-registrata. Lo Statuto di Roma fu adottato da mnaggioranza schiacciante di 120
voti a favore, 7 contrari e 21 astensioni, conchaie drammaticamente gli anni di
sforzi per la sua elaborazione e compiendo uniatepasso verso un TPI indipendente
ed efficace. Poiché la votazione finale non fustgta, non si puo affermare quali Stati
votarono a favore o si sono astenuti. Si sa, tigttaohe votarono contro gli Stati Uniti,

Libia, Israele, Iraq, Cina, Siria e Sud#n

%0 JANKOV, Fernanda Florentino FernandBireito Internacional Penal., op. cit., p. 30.

%11 questo senso: “Normas de Procedimento da Cémfex de Roma”, UN Doc. A/ICONF.183/6 (23 de
junho de 1998), itens 48 a 52. Disponibile in: ghittvww.un.org/icc/ruleproc.htm>, consultato il 21
settembre 2011.

462 KIRSCH, Philippe; ROBINSON, DarrylA Construcéo do Acordo na Conferéncia de RomaO
Direito Penal no Estatuto de Roma”, Rio de Jandivmen Juris, 2005, p. 31-2.
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Oltre allo Statuto di Roma, fu approvato il 17 fogl998 unFinal Acf®®
che prevedeva listituzione di un Comitato Premaiat per I'Assemblea-Generale
dellONU. Tra i compiti che devono essere svoltil@aCommissione, si evidenzia
I'elaborazione del ‘regolamento proceduraleilés of procedure and evideritd e gli
‘elementi costitutivi dei crimini’ ¢lements of crimé&¥), “che aiuteranno la Corte a
interpretare e applicare gli articoli 6°, 7° e &Etimini di genocidio contro l'umanita e
di guerra, rispettivamente).

In adempimento all’art. 126, lo Statuto di Romaenih vigore il 1° luglio
2002, e conta finora su 117 Stati-parti, di cuiaBZani, 16 asiatici, 18 dell’Europa
Orientale, 26 dell’America Latina e dei Caraibised2|I’Europa Occidentafé®

In aggiunta alleules of procedure and evideneadeglielements of crimes

lo Statuto di Roma stabili negli articoli 21 e 2dlégato 1) una gerarchia tra fenti,
indicando quali ‘principi del diritto penale intexrionale’ devono essere rispettati.
Stabili, inoltre, come principi generali:nibn bis in idemil nullum crimen sine lege!
nulla poena sine lege l'irretroattivitaratione personagpresenti, rispettivamente, negli
articoli 20, 22, 23 e 24 (Allegato I). Partendosi @resupposto che il ‘diritto penale
internazionale’ & una branca del ‘diritto interrmamdle pubblico’, € necessaria la giusta
comprensione dell'art. 38 dello Statuto della Camternazionale di Giustizia, secondo

il quale:

463 UN Doc.A/CONF.183/10. Disponibile in: <http://uatty.un.org/cod/icc/statute/final.htm>, consultato
il 21 settembre 2011.

464 Art. 51 dello Statuto di Roma: “1. Il Regolamemnfioprocedura e di prova entra in vigore al momento
della sua adozione da parte del’Assemblea degti 8arti a maggioranza di due terzi dei suoi membr
2. Possono proporre emendamenti al Regolamentaoodiedura e di prova: a) ogni Stato Parte; b) i
giudici agenti a maggioranza assoluta; c) il Pratare. Tali emendamenti entrano in vigore al moment
della loro adozione a maggioranza di due terzirdembri del’Assemblea degli Stati Parti. 3. Dopo
'adozione del Regolamento di procedura e di praw, casi di emergenza in cui una determinata
situazione sottoposta alla Corte non ¢ previstdatto Regolamento, i giudici possono a maggioratiza
due terzi stabilire regole provvisorie che si agipdiranno fino a quando I'Assemblea degli StatiiPart
nella sua riunione ordinaria o straordinaria susiees non le adotti, le modifichi o le respinga.Il.
Regolamento di procedura e di prova, le relativalifiche e le regole provvisorie sono conformi alle
norme del presente Statuto. Gli emendamenti al Regmnto di procedura e di prova, nonché le regole
provvisorie, non si applicano retroattivamente apg#o della persona oggetto di un’inchiesta, doazi
giudiziarie o di condanna. 5. In caso di confliita lo Statuto ed il Regolamento di procedura prdiva,
prevale lo Statuto”.

45 Art. 9° dello Statuto di Roma: “1. Gli elementiiderimini sono di ausilio per la Corte
nell'interpretazione e nell’applicazione degli adii 6°, 7° e 8°. Devono essere adottati dall’Adsem
degli Stati Parte a maggioranza di due terzi danlbre 2. Modifiche agli elementi dei crimini posson
essere proposte da: a) qualsiasi Stato Parte;gh)dici, con decisione a maggioranza assolutaj c) i
Procuratore. Le modifiche sono adottate dall’Asdemlulegli Stati Parte a maggioranza di due terzi de
membri. 3. Gli elementi dei crimini e le relativeodifiche devono essere compatibili con il presente
Statuto”.

%8 Fonte: <http://www.icc-cpi.int>, consultato il 2kttembre 2011.
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1. La Corte, cui e affidata la missione di regola@nformemente al diritto
internazionale le divergenze che le sono sottopagtelica: a) le convenzioni
internazionali, generali o speciali, che istituisgodelle regole espressamente
riconosciute dagli Stati in lite; b) la consuetwiimternazionale che attesta una
pratica generale accettata come diritto; c) i gpingenerali di diritto riconosciuti
dalle nazioni civili; d) con riserva della dispasize dell’articolo 59, le decisioni
giudiziarie e la dottrina degli autori piu autoréwtelle varie nazioni, come mezzi
ausiliari per determinare le norme giuridiche.
Il contenuto delle norme del diritto internaziondkriva da ‘fonti materiali’,
mentre le ‘fonti formali’, descritte di forma nosauriente nell’articolo 38 dello Statuto
della Corte Internazionale di Giustizia, corrispond alla “formulazione e

n467 (sono le convenzioni e le

all'introduzione di questo contenuto del DirittosRivo
consuetudini internazionali, i principi generali |déiritto, la dottrina e la
giurisprudenza). Coen cita altre fonti, come leisleni unilaterali degli Stati con
implicazioni nel diritto internazionale pubblico,e | decisioni adottate dalle
organizzazioni internazionali (che potrebbero esseenzionate quando dello Statuto
della CIG, in quanto queste organizzazioni non axey allora, personalita giuridica di
diritto internazionale) e Isoft law che puo essere uguagliata a una fonte di diritto
internazionale. Pesoft law s’'intendono gli strumenti sviluppati dagli Statida altri
attori del diritto internazionale, non giuridicantervincolanti, ma che influenzano la
condotta dei soggetti di diritto internazionale rfay ad esempio, le risoluzioni

dell'’Assemblea-Generale del’ONU o gli strumensitelrati dalla Banca Mondiafé§.

Come fonti primarie vi sono i trattati e il dirittimnsuetudinario; come fonti
secondarie, quelle derivate dalle regole consuetuidi e dalle disposizioni dei trattati,
principi generali del diritto penale internazionalei principi generali del diritto; e,
infine, vi sono i principi generali di diritto ricmsciuti dalle nazioni civiff®. La
gerarchiadi queste fonti viene stabilita nell’art. 21 de8tatuto di Roma, che definisce

il ‘diritto applicabile’ nei seguenti termini:

1- La Corte applica: a) in primo luogo, il prese8tatuto, gli elementi dei crimini
e il Regolamento di procedura e di prova; b) inose€o luogo, ove occorra, i
trattati applicabili ed i principi e le regole diritto internazionale, ivi compresi i

46" DINH, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alai Direito Internacional Publico Trad.
Vitor Marques Coelho. Lisboa: Fundacgdo Caloustd&ltian, 1999, p. 102.

4% COEN, Paulo CiprianoCosmopolitismo, democracia e tribunal penal intaioaal: reflexos no
ordenamento constitucional brasileir@issertacdo de mestrado apresentada perante casdades
Integradas do Brasil — UniBrasil, Curitiba, 20101(H5-6.

%9 JANKOV, Fernanda Florentino FernandBireito Internacional Penal., op. cit., p. 33.
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principi consolidati del diritto internazionale dminflitti armati; ¢) in mancanza, i

principi generali di diritto ricavati dalla Cortae base alla normativa interna dei

sistemi giuridici del mondo, compresa, ove occdaaormativa interna degli Stati
che avrebbero avuto giurisdizione sul crimine, pértali principi non siano in

contrasto con il presente Statuto, con il dirititernazionale e con le norme ed i

criteri internazionalmente riconosciuti. 2. La @ompud applicare i principi di

diritto e le norme giuridiche quali risultano daiterpretazione fornitane nelle

proprie precedenti decisioni. 3. L'applicazione’iatérpretazione del diritto ai
sensi del presente articolo devono essere comipatitm i diritti del’'uomo
internazionalmente riconosciuti e devono essereettafite senza alcuna
discriminazione fondata su ragioni quali il genesessuale come definito
nell’articolo 7 paragrafo 3, I'eta, la razza, ilae, la lingua, la religione o il credo,
le opinioni politiche o le altre opinioni, la nami&ita, I'origine etnica o sociale, le
condizioni economiche, la nascita o le altre caodizpersonali.

Schaba¥° riferisce che listituzione di uma gerarchia teafonti del diritto
penale internazionale (art. 21), e l'indicazioneqdali principi di questa branca del
Diritto devono essere osservati (art. 22) stakglisoa ‘gerarchia tripla’tijree-tiered
hierarchy, conforme all’autore). Cio significa che nel vertisetrovano lo Statuto, gli
elementi di crimini e le regole di procedura e @rodopo i trattati, i principi e le norme
del diritto internazionale applicabili (in partieoe le Convenzioni dell'Aia del 1899 e
del 1907, di Ginevra del 1949 e i suoi protocogmuntivi del 1977, tutti relativi al
‘diritto internazionale dei conflitti armati’); eniterzo luogo vi € il diritto interno degli

Stati, in particolare i principi generali, qualntoindipendenti, ma sussidiarie.

Per Casse$#, si deve prima cercare le regole dei trattati ndeme che si
trovano in questi strumenti internazionali (risotud del Consiglio di Sicurezza
dellONU, per esempio, come nel caso dei tribupal I'ex-Jugoslavia e il Ruanda),
dove tali norme possono conferire giurisdiziona &brte o al Tribunale e tracciare la
loro procedura. In assenza di tali regole, si delezzare il diritto consuetudinario o i
trattati implicitamente o esplicitamente riferi8e anche questa determinazione non é
possibile, si cercano i principi generali del daripenale internazionale (che possono
raggiunti da un processo di induzione o generatioree, dalle regole dei trattati e dal
diritto consuetudinario) o i principi generali ddiritto. Rimanendo ancora delle

difficolta, si ricorre ai principi generali del dio penale comune per le nazioni civili.

40 SCHABAS, William.An Introduction to the International Criminal Court, op. cit., p. 90.
41 CASSESE, Antoniolnternational Criminal Law.., op. cit., p. 26.
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E 'innegabile che la creazione del TPI in materiprdtezione (universale)
dei diritti dell'uomo rappresenta un progresso eworll prefazione dello Statuto di
Roma raccomanda listituzione di una Corte Penaleriazionale di carattere
permanente e indipendente, competente per il psocegi crimini piu gravi che
interessano l'intera comunita internazionale. Nerviebbe a nulla I'esistenza di un
‘diritto penale internazionale’ senza l'istituzionie una Corte che lo facesse valere.
Come diceva Celso de Albuquerque Mello prima dsituizione del TPI, “guesto
Diritto (il diritto internazionale penalee estremamente debole a causa della mancanza

di una giustizia internazionale pende”

Inoltre, con la Corte Penale Internazionale e stafforzato il principio
della responsabilita penale degli individui per deatica di reati contro il diritto

internazionale. Come cita Cachapuz de Medeiros,

Situare lindividuo come soggetto di diritti e dadve livello internazionale
costituisce l'idea corrente fin dai giorni in cuugbd Grozio pone le basi del
moderno Diritto delle Genti. Il grande giurista miiese non concordava con la
nozione comune nel secolo scorso - con i vertitiota vivi - che il Diritto
Internazionale deve limitarsi a disciplinare i ragptra gli Stati. L'evoluzione
accelerata della protezione internazionale deittDitimani dopo la Seconda
Guerra Mondiale portd profondi cambiamenti sul oudéll'individuo nel contesto
internazionale, sottolineando, in primo luogo,ritdj e quindi i doveri individuali.
Cosi, lidea che gli individui dovrebbero esserentiti responsabili a livello
internazionale per i crimini contro il proprio Do delle Genti non & nuova. Lo
Statuto di Roma aggiunge, tuttavia, un contestpreadente. Per la prima volta,
alle definizioni di reati, un trattato internazidmaaggiunge principi generali del
Diritto Penale e regole chiare di Procedura Pen@lé. colma la lacuna delle
Convenzioni di Ginevra del 1949, sempre criticatg® pver dato troppo poca
attenzione alle norme sostantive e aggettive Galanza Giuridica Pendlé

Tuttavia, per quanto riguarda fenti del diritto penale internazionale, in
particolare laconsuetudine internazionalél progresso del paradigma garantista in

questo contesto & ancora insufficiétti

472 Mello, Celso de Albuquerqué&urso de Direito Internacional Public@® vol. 102 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 1994, p. 766.

4”* MEDEIROS, Antdnio Paulo Cachapuz @& tribunal penal internacional e a constituicdo bilaira.

In: “O que é o tribunal penal internacional”. Btasi Camara dos Deputados/Coordenacdo de
Publicacdes, 2000 (série acdo parlamentar, n. 1D@ponibile in: <http://www.dhnet.org.br/dados/
cartilhas/dh/tpi/cartilha_ tpi.htm#SUM% C3%81RI@wnsultato il 22 settembre 2011.

47 per Ferrajoli, anche le ‘consuetudini’ devono eispre la gerarchia delle norme: “Quest’ultima
circostanza consente di inserire anche le consimetewtro la gerarchia delle norme, e precisamante
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Jankov afferma che il diritto convenzionale soffite problema della
mancanza di un sistema coerente per |'organizzaziehdiritto internazionale penale.
Gli strumenti esistenti sono incompleti, per esemparticolo VI della Convenzione sul
Genocidio, che non stabilisce chiaramente unagglinione universale, e si accontento
in assegnare giurisdizione territoriale e compedenaz un tribunale internazionale
inesistente all’epoca e che sarebbe creato sold®rablio 2002, con I'entrata in vigore
dello Statuto del Tribunale Penale Internazion@kre a questo, la necessita di contare
con una legislazione nazionale comporta grandecdifd, soprattutto per la questione
dell'esistenza di diversi sistemi giuridici, in peolare la tradizione continentale, con la

sua ampia codificazione, edammon lavanglosassone, base dake-lavi’.

Inoltre, I'art. 38 dello Statuto della Corte Intazionale di Giustizia (comma
1, lettera ‘¢) parla di “nazioni civili*’®, lo che & aperto alle critiche: si usa il termine
‘nazione’, piuttosto che il termine ‘Stato Sovrans’ fa una chiara distinzione tra Stati
(se vi sono ‘nazioni civilizzate’ e perché vi samache ‘nazioni non civilizzate’); non si
sa quale sarebbe il numero minimo soddisfacentStati per farne un principio di
diritto riconosciuto a livello internazionale. Li@goco riguardante le fonti del diritto
internazionale si trova, come dichiarato da Broelffj nella falsa impressione che ci
sia un processo di creazione di leggi come avvieikambito domestico, tramite le
determinazioni costituzionali. Non vincola i destiari alle norme prodotte (in questo
caso, gli Stati), come avviene internamente, ma gaonsenso generale degli Stati in

relazione a un dispositivo particolare, convertéado norma di applicazione generale.

Vi & ancora, per confermare il ‘paradigma protogtasta’ del diritto

internazionale, l'esistenza délritto internazionale consuetudinariopropagandato

I478

come “superiore alla legge convenzionale” da al@awutori'’®, in quanto applicabile a

tutti gli Statf”®. La prova dellesistenza di norme consuetudinasie basa

livello inferiore a quello delle norme prodotte fdati formali”. In: FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris...,
op. cit., vol. 1, p. 921.

475 JANKOV, Fernanda Florentino FernandBireito Internacional Penal., op. cit., p. 36.

47641 La Corte, la cui funzione sia decidere conferat diritto internazionale le controversie cuinsia
sottomesse, dovra applicare: (...) c) i princigigrali del diritto riconosciuti dalle nazioni civil

477 BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional PublicoLisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1997, p. 14.

478 SIMMA, Bruno; PAULUS, Andreas.e Role Relatif des Différentes Sources du Drdi¢rtmational
Pénal: Dont Les Principles Généraux de Dro@hapitre 5. Apud ASCENSIO, Hervé; DECAUX,
Emmanuel; PELLET, AlainDroit International PénalParis: Cedin, Editions A. Pedone, 2000, p. 60.
47 Mazzuoli afferma che “non vi & differenza geracehira le consuetudini e i trattati internazionalli
MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira.Curso de Direito Internacional Publico, op. cit., p. 108.
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necessariamente sulla constatazione di due elenfatia ‘prassi degli Stati’ deve
riflettere la norma (il requisito della generaljtgd) gli stati dovrebbero seguire questa
linea guida con lintenzione di obbedire a ci0 d@hdegalmente citato (requisito

dell’oppinio juris sive necessita}f&°.

Ci sono due correnti che cercano di giustificare thottrina
dell'obbligatorieta del diritto consuetudinario eénbazionale: lavolontaristica e I
oggettivistica(o antivolontaristicg. Per i volontaristi, tra i quali Grozio, Bynkeos#k,
Vattel e Rochel, la base della consuetudine satmei tacito consenso degli Stati. Gli
oggettivisti, d'altra parte, difendono il dirittoxternazionale consuetudinario come
espressione di una regola oggettiva, esterno erietpealla volonta degli Stati.
Considerata come una risposta ai volontaristi,deorma, per la dottrina oggettivista,
non determina l'obbligatorieta del diritto interimamle. E su questa premessa che sorse
la ‘teoria della coscienza giuridica collettivahizialmente sostenuta da Savigny, in
base alla quale il fondamento del costume é ‘l@ienga sociale del gruppo’ e il dovere
di rispettarlo ed eseguirlo, conforme alla ragifloe Fur) e il diritto obiettivo (Duguit e
Scelle}®.. Nessuna di queste correnti & avversa alle ceitithvolontarismo non pud
spiegare come i nuovi Stati, che ovviamente nombavuto I'opportunita di esprimere
il loro consenso perché non esistevano, dovevamedite il diritto consuetudinario
internazionale. L'oggettivismo, a sua volta, ol&recreare un concetto molto ampio e
impreciso per giustificare il costume, riduce ahmio la volonta sovrana degli Stati,
poiché la legittimita e I'obbligatorieta del diatinternazionale consuetudinario devono
essere ricercate nelle regole internazionali, cbeosautonome e indipendenti di

gualsiasi decisione statale.

Per quanto riguarda il diritto penale, e il ‘divitpbenale internazionale’ non
potrebbe essere diverso, diventa necessaria umg@ &etta come in nessun altro
settore del Diritto. Un costume puo essere ado#qtoi abbandonato, data la sua natura
dinamica. La legge incriminatoria, invece, presuppanteriorita, formalita, certezza e
tassativita. D'Amato, analizzando il caso NicaragsaUnited States, dove la Corte

Internazionale di Giustizia applico il diritto caretudinario, afferma: “L'oscurita

480 JANKOV, Fernanda Florentino FernandBireito Internacional Penal., op. cit., p. 38.
481 MORE, Rodrigo FernandeBontes do direito internacionap. 7-8. Disponibile in: <http://more.com.
br/artigos/Fontes%20do0%20Direito%?20Internaciondkpdonsultato il 23 settembre 2011.
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teorica della Corte significo solo una opportumiaarriera per alcuni osservatori che,

come me, volevano fornire alla assente teoria astuene*®?

Decisione opposta avviene nel Tribunale Militargetnazionale per I'ex-
Jugoslavia, quando del processo del c¥swilievié® 1l 14 giugno 1992, Mitar
Vasiljevic mantené in carcere privato circa 70 k@snmusulmani, tra cui donne,
bambini e anziani, in una casa nella citta di NMahala, Visegrad. Mitar Vasiljevic,
Milan Lukic e Sredoje Lukic, tra altri, in comunecardo, chiusero il gruppo in una
stanza e misero fuoco alla residenza. Inoltre, &gk, con una torcia elettrica,
inquadrava le persone che cercavano di fuggiravattso le finestre, mentre Milan
Lukic e Sredoje Lukic sparavano nella loro direeiooon le armi di fuoco, uccidendole
o ferendole. L'azione dei tre citati provoco la teati quasi tutte le vittime; quelle che

sono sopravvissero all'incendio rimasero con lasijoavi.

Una delle accuse attribuita a Vasiljevic, facenderimento alla ‘violenza
contro la vita e le persone’, venne redatta nell'at dello Statuto del Tribunale per
I'ex-Jugoslavia*Violations of the laws or customs of wdf*. La Corte, escludendo la
possibilita del costume servire come fonte di ménazione, assolve l'imputato da

queste accuse, affermando che:

202. Se il diritto internazionale consuetudinarionnsi dispone a definire con
sufficiente precisione un crimine menzionato n&tatuto, laTrial Chambernon
ha altra scelta che non astenersi dall'esercitarquesto proposito la sua
giurisdizione, anche se tale reato viene indicatoe offesa punibile nello Statuto.
Questo perché, prendendo in prestito I'affermaziingn tribunale militare degli
Stati Uniti a Norimberga, tutto cido che & contenotllo statuto della corte in
materia di diritto internazionale consuetudinadoebbe esercitato di potere, e non

l'applicazione del diritto.

203. Poiché non esiste una definizione esatta €iaisa possa significare nel
diritto consuetudinario la ‘pratica della violenzila vita e alla persona’,

482 D’AMATO, Anthony. The Concept of Custom in International Laim “Trashing Customary
International Law”. American Journal of Internatghaw, v. 81, n. 1, 1987, p. 101-5.

“83 Mitar Vasiljevic faceva parte di un gruppo paramaike noto comé&agles Milan Lukic Whiteessendo
stato accusato dal Tribunale Penale Internaziqmedda ex-Jugoslavia per le sue azioni durantaikarg
in Bosnia. Sono stati attribuiti a Vasiljevic seingini contro l'umanita e quattro violazioni dellsi di
guerra. Lui e stato condannato in quattro reaiina pena di 20 anni di reclusione, che fu poi tadat15
anni dopo il processo delle risorse. Lui & attualtmen carcere in Austria. La sentenza € dispanibill
sito: <http://www.icty.org/case/vasiljevic/4>, asse il 24 settembre 2011.

484 “violagBes das leis ou costumes da guerra”. Digplenin: <http://www.icty.org/x/file/Legal%
20Library/Statute/statute_sept09_en.pdf>, consult#t4 settembre 2011.
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identificata dallo Statuto, l&rial Chamberconsidera inesistente quest’offesa, con
conseguente responsabilita penale personale, éndbagesta branca del diritto.

204. Il Tribunale, quindi, assolve l'imputato dadtusa di violenza contro la vita e
la persona di cui ai punti Dfina River incident e 13 Pionirska Street incideht
della denuncia.

Come afferma Jankov, vi sono diversi sistemi giaridazionali negli Stati,
da qui la rilevanza del ‘diritto di creazione gimidie’ (case law. | giudici abituati ai
sistemi dicommon lawtendono a dare grande importanza ai casi come€egesti’, e
sono piu inclini ad applicarli senza questionar@ddenziano 0 consacrano una regola
del diritto consuetudinario o se si basano su uterdenato trattato. E importante
ricordare che, per un approccio tipicocdmmon lawi precedenti sono giuridicamente
vincolanti, non svolgendo un mero ruolo di ausiliéraltra parte, i giudici dei paesi di
civil law tendono a considerare tali precedenti alla luckla® status giuridico,
ignorandoli nel caso in cui non soddisfino i reguidella codificazione. Per l'autrice,
“questa differenza quanto alla formazione cultudée giudici internazionali tende a

portare a decisioni divers&®.

Non si nega limportanza del costume internaziomalta formazione e
nello sviluppo del diritto internazion&f8 Tuttavia, limposizione di crimini,
indipendentemente dal diritto convenzionale, aopatte il diritto consuetudinario li
abbia istituito, denota chiaramente I'ostacolamafiosizione del paradigma garantista
che si pretende consolidare a livello internazien@lassese fa un interessante confronto
tra le nozioni di ‘crimini contro l'umanitd’ prevwes nel diritto consuetudinario
internazionale con quelle disposte nell’articolo d&llo Statuto di Roma: “In certi
aspetti, l'articolo 7° stabilisce e chiarisce ititth consuetudinario, in alcuni € piu
ristretto del diritto internazionale consuetudipnaiin altri, I'articolo 7°, al contrario, &
pitl ampio dello scopo del diritto consuetudinariteinazionale™’.

Diventa necessaria, quindi, la positivazzione deittd di costume in
materia penale, compresa l'obbedienza allo Statufeoma stesso, che, nel suo art.

22(2), cita: “La previsione di un crimine sara $litdb di forma precisa e non sara

8% JANKOV, Fernanda Florentino FernandBireito Internacional Penal., op. cit., p. 39-40.

8¢ Mazzuoli afferma che la consuetudine ha stabilitocorpo di norme applicabili in varie sfere del
diritto delle genti, e permette la creazione dioleggenerali che sono le regole-fondamento della
costituzione della societd internazionale. In MAZZLl, Valerio de Oliveira.Curso de Direito
Internacional Publica., op. cit., p. 103.

487 CASSESE, Antoniolnternational Criminal Law.., op. cit., p. 91.
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permesso il ricorso all’analogia. In caso di amhbfusara interpretata a favore della
persona oggetto d’indagini, accusata o condann&ppure, la mera osservanza dei
brocardinullum crimen sine leg@rt. 22) enulla poena sine leg@rt. 23)non basta per

raggiungere ‘il paradigma garantista forte’ nelltzito del diritto penale internazionale.
Inoltre, altre condizioni si fanno necessarie, cagaea discusso nei prossimi titoli, a
cominciare dall’esatta comprensione dei crimineingzionali - specialmente quelli

disposti nello Statuto di Roma -, come nojo®cogens

2.2 Compreensione dei crimini come normgus cogens. paradigma garantista forte

(...) se si puod affermare che il diritto umanitagdo scudo,
il diritto penale internazionale & la spada
BASSIOUNI
Analizzando la struttura del diritto internazionalkankov cita che uno dei
punti fondamentali € la questione della cosiddettamativita relativa’, che, secondo
Sheltorf®® coinvolge lagerarchia tra le fonti e le normdémplicando in regole di
riconoscimento per le quali il diritto e differeath dalla norme ‘senza forza giuridica’
(not legally binding. Da questa prospettiva, la dottrina individuai$tenza di norme
superiori 0 perentorie che prevalgono sulle aliweme ed costringono tutti gli Stati,
indipendentemente dal loro consefiolLa questione & se le norme del ‘diritto
internazionale’ e, in particolare, quelle di ‘dioitpenale internazionale’, hanno carattere

jus dispositivuno jus cogens

La regolacogentee assoluta, e non dipende, per la sua applicazdaika
volonta delle parti interessate. La regaliispositiva invece, ammette, in base
all'autonomia della volonta degli individui, la mfida o addirittura I'esclusione.
Mentre la prima vuole garantire valori e interessilettivi essenziali della comunita

internazionale, la seconda vuole soddisfare ghregsi individuali degli Stati stessi.

Dalle norme jus cogensdecorre un concetto relativamente nuovo di

obbligazione internazionale, che e daligatio erga omnesa causa della comunita

488 SHELTON, Dinah.International Law and ‘Relative NormativityChapter 5, 145-172. In: EVANS,
Malcolm D. (org.). “International Law. New York: @xd University Press, 2003, p. 145
489 JANKOV, Fernanda Florentino FernandBireito Internacional Penal., op. cit., p. 47.

149



internazionale nel suo insieme. A differenza deblblighi internazionali ordinarie, in
base alle quali uno Stato solo si vincola a uroaltrforma bilaterale, gli obbligherga

omnessono relative a tutti gli Stati, in consideraziatka loro importanza collettiva. Un
esempio di questo € venuto con il c8swcelona Tractiongiudicato il 5 febbraio 1970.

Secondo la Corte Internazionale di Giustizia,

Una distinzione fondamentale deve essere tractiigli obblighi di uno Stato in
relazione alla comunita internazionale nel suceims, e quelle che vengono ‘'vis-a-
vis' da un altro Stato ... Per la sua natura, imariguarda tutti gli Stati. Data
I'importanza dei diritti coinvolti, tutti gli Statpossono essere considerati come
aventi interessi legali per la loro protezione; staesono gli obblighierga
omned®
L'identificazione degli obbligherga omnessulla comunita internazionale
nel suo insieme, presuppone “un interesse coltetthasato sull'esistenza di beni
comunitari, considerato degno di tutela giuridicdetermina una solidarieta a livello
universale*®*. La Commissione del Diritto Internazionale offrepgr sé un esempio,
commentando l'inquinamento in alto mare in violaeiaell'art. 194 della Convenzione
delle Nazioni Unite sul Diritto del Mare. Anche ggesto inquinamento avra un impatto
diretto su uno o su alcuni Stati, gli altri son@la® considerati lesati dalla violazione di
forma indiretta, poiché tutti hanno a cuore la emwazione dell'ambiente marino, cosi

come l'intera comunita internazionfe

Come afferma Guido Soares, “I'impulso decisivo lpaipresa storica della
discussione dell’esistenza di principi superiola gdiena autonomia della volonta degli
Stati fu, senza dubbio, opera della CommissioneDiiétto Internazionale dellONU,
responsabile, in particolare, della ConvenzioneVidina sul diritto dei Trattati del
196993 La regola djus cogeng definita dall'articolo 53 della suddetta Convene
come “una norma imperativa del diritto internaziengenerale”, che sia “accettata e
riconosciuta dalla comunita internazionale deggitiStel suo insieme come norma alla
quale non e consentita alcuna deroga e che pucteasselificata solo da un'altra norma

del diritto internazionale generale avente la stemsatura”. Questo significa che

49 Disponibile in: <http://www.icj-cij.org/docket/#s/50/5387.pdf>, consultato il 24 settembre 2011.
“91VILLALPANDO, Santiago.L’émergence de la communauté internationale darmesgonsabilité des
Etats Paris: PUF, 2005, p. 103-4.

492 Draft Articles on Responsibility of States for migtionally Wrongful Acts with commentari€z001),
United Nations, 2008, p. 119, Disponibile in: <hMpntreaty.un.org/ilc/texts/instruments/english/
commentaries/9 6 _2001.pdf>, consultato il 24 sditerd011.

493 SOARES, Guido Fernando Silv@urso de Direito Internacional Public®&o Paulo: Atlas, 2002, p.
131.
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qualsiasi trattato in conflitto con una norma ingtea € nulloab initio se la norma
esiste gia, a conclusione del trattato, o diventbore si estingue se il diritto imperativo

€ sopravvenuto.

La responsabilita statale per la commissione dicilil internazionali e
oggetto di studio della Commissione di Diritto imt@zionale delle Organizzazioni delle
Nazioni Unite da piu di cinquanta anni. Dal 1958, Commissione lavora per la
sistematizzazione e la codificazione del dirittorégsponsabilita internazionale degli
Stati. Le difficolta della materia spiegano il lungeriodo e la successione dei diversi
giuristi internazionali rinomati nella direzioneidavori. Nel 1996, il primo progetto di
codificazione e stato finalmente elaborato, madkaia di alcuni punti (come la
creazione del concetto di ‘crimine internazionale’Ya complessita di altri (come |l
sistema in diverse tappe concepito per responsafik uno Stato), fece con che questo

progetto fosse abbandonato e un altro venisse gropib‘Progetto del 2004%*

Negli ‘Articoli sulla Responsabilita Internazionatkello Stato’ della CDI
(International Law Comissions’s Articles on Statesgomsability, nonostante non
esista un riferimento espresso ai ‘crimini interoaali’, si parla inserie violazioni delle
obbligazioni perentorieCrawford afferma che mentre le “norme perentdeédiritto
internazionale generale rilevano lo scopo e larppéi@d essere data a un certo numero
di obblighi fondamentali, I'obbiettivo degli obbhg verso la comunita internazionale
nel suo insieme €& essenzialmente linteresse giaridi tutti gli Stati, nella sua
osservanza, cioe, conforme agli articoli presentad essere autorizzati a invocare la
responsabilita di ogni Stato per la loro violazitiie L'art. 40 prevede due criteri per la
definizione delle‘violazioni serie’ di obbligazioperentorie della legge internazionale:
il primo é relativo al fondamento dell'obbligazionelata, che deve derivare da una
norma perentoria del diritto internazionale gererillsecondo qualifica I'intensita della
violazione, che deve essere considerata seria zlimdla sua scala e caratt&fe Un
unico caso di tortura, ad esempio, non sarebbécmuife per inquadrare lo Stato in

questo capitolo, essendo necessario che tale gpsatiadeiterata e sistematica, ossia, che

494 ANDRADE, Isabela Piacentini de Andradeesponsabilidade internacional do estado por viétac
do jus cogensRevista Brasileira de Direito Internacional, @ba, v. 5, n. 5, jan./jun., 2007, p. 06.

49 CRAWFORD, JamesThe International Law Commission’s Articles on &t&esponsibility.
Introduction, Text and Commentari€sambridge, UK: Cambridge University Press, 2@0244.

4% Disponibile in  <http://untreaty.un.org/ilc/tefitsstruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf>,
consultato il 25 settembre 2011.
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sia organizzata e deliberata L'art. 41, invece, prevede conseguenze specifaitee
‘violazioni serie’, stabilendo un regime specifiger gli obblighi basati sulle regojes
cogené®® Conforme all'art. 41(1), gli Stati devono cooperaer impedire le violazioni

serie enunciate nell’art. 40.

La discussione sulle regojes cogension € nuova, esistendo nei lavori di
Francisco de Vitoria® e Grozid®. Attualmente, perd, I'approfondimento del tema
risorge nell'ambito del cosiddetto ‘costituzionalis globale’. Canotilho sostiene che i
rapporti internazionali devono essere ogni voltaidiregolati in termini ‘di diritto e di
giustizia’, si convertendo il diritto internazioeain un vero ‘ordine imperativo’, al
guale non manca un nucleo materiale durojusdacogensnternazionale -, base sia della
politica e rapporti internazionali, sia della praptostruzione costituzionale interna. Per

I'autore,

Al di la dello jus cogensjl diritto internazionale tende a diventare sosteglei
rapporti internazionali attraverso un aumento peegivo dei diritti umani - per
guanto non siano gia parte dglis cogens a norma giuridica di condotta politica,
interna ed esterna. Le ultime premesseiusocogens i diritti umani -, legati al
ruolo dell’'organizzazione internazionale, forniranmn quadro ragionevole per il
costituzionalismo globai&.

497 CRAWFORD, JamesThe International Law Commission’s Articles on &tResponsibility., op.
cit., p. 247.

4% villalpando afferma: “Per quanto riguarda la sumzZione, gli obblighi di cui all'articolo 41
rinfforzano la salvaguardia dei beni o valori ctiilé di assegnare agli Stati il ruolo di ‘garafirzati’
dell'applicazione della responsabilita internazienaMentre nel regime ordinario di responsabilita
collettiva I'invocazione degli obblighi secondaeltb Stato inadempiente viene consegnata all'itizaa
discrezionale degli Stati, il regime aggravato impana serie di requisiti minimi in materia di dtéciti

e garantisce cosi il raggiungimento di determiohbtettivi fondamentali della responsabilitd comarid.

In questo modo, la curiosa impressione inizialgpgéga: la situazione giuridica dello Stato compiete

in realta influenzata da rimbalzo, poiché la reagi¢vincolante) degli altri Stati avra l'effetto ghrtarlo

al compimento dell'obbligo di porre fine all'illidé e privarlo di certi frutti ottenuti dalla viaene
dell'obbligo primario. Da questo punto di vistactnseguenze supplementari codificate dal CDI,ildhg
costituire aspetti secondari e insignificanti nehiesto di un regime aggravato, si posizionano conze
pietra angolare di un sistema per garantire I'applone delle garanzie minime in materia di
responsabilita”. In: VILLALPANDO, Santiagd.’émergence de la communauté internationale dans la
responsabilité des Etats op. cit., p. 384.

49 4() per Vitoria, il diritto delle genti vincolali Stati nei suoi rapporti esterni, non solo coine
dispositivum(diritto dispositivo) con la forza dei propri patha anche comigis cogengdiritto cogente)
come forza di legge”. In: FERRAJOLI, LuigA soberania no mundo modernSdo Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 09.

°0 cancado Trindade afferma che, data la necessitiastdi regolare i rapporti degli Stati emergenti,
Grozio affermava che i rapporti internazionali s@aggetti a norme giuridiche, e non alla ‘ragiomne d
stato’, che é incompatibile con I'esistenza detlmgnita internazionale: quest'ultima non pud pressie
dal Diritto. In; CANCADO TRINDADE, Antonio AugustoA humanizacdo do Direito Internacional
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2006, p. 12.

1 CANOTILHO, Joaquim José GomdBireito Constitucional e Teoria da Constituica®# ed. Coimbra:
Almedina, 2002, p. 1354.
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Come si e visto nella prima parte di questo lagapitolo 2, item 2.1), il
passaggio dellstato legislativo di diritto,caratterizzato dal principio di legalita, allo
stato costituzionale di diritta;aratterizzato dalla subordinazione della leggsasteuna
legge superiore (la Costituzione, gerarchicamerderagrdinata alla legislazione
ordinaria), consolida il paradigma garantista neféoria di Luigi Ferrajoli. |l
costituzionalismo garantistaquivalente, come descritto nella parte precedeinte
guesta tesi (capitolo 2, item 2.2), a un progetionrativo che richiede la sua analisi
attraverso la costruzione, mediante politiche gilebpttuazione, di garanzie idonee e

istituzioni di garanzie.

In questo senso, le regole dejiss cogenssono l'origine di un principio
fondamentale del diritto internazionale, poichéaattrso di esso il ‘diritto delle genti’
obbliga gli Stati sovrani nei loro rapporti esterrpuesto diritto internazionale
vincolante viene consacrato, in particolare, néllahiarazione Universale del 1948,
facendolo assumere una protezione dei diritti um@om solo costituzionale, ma
internazionale sugli stessi Stati, anche se nosteesiessuna previsione nel diritto
interno. Jorge Miranda fa riferimento a un ‘dirittoternazionale fondamentale’ o

‘costituzionale’:

Si potrebbe, quindi, parlare sul diritto internamate fondamentale o costituzionale,
in Diritto strutturante dei rapporti internazionalidella comunita internazionale
stessa; in un insieme di norme che definiscon@$dzpne giuridica dei soggetti di
tali rapporti e il contesto in cui si sviluppanaleuni dei quali (glius cogens..)
determinano la nullita di tutte le altre che som@anflitto tra loro (articoli 53 e 64
della legge Convenzione di Vienna del Diritto deaffati); e anche gli obblighi
derivanti dalla Carta delle Nazioni Unite che ptgeao sui obblighi di qualsiasi
altro accordo (art. 103 della Carfd)

Verificata la violazione di una norma imperativa risposta non € nel piano

delle nullitd, conforme alla previsione della Conzi®ne di Vienna, essendo necessario

entrare nel campo della responsabilita internazéona

In questo senso, la caratterizzazione di alcumiaii internazionali - che
sono innegabilmente ‘gravi violazioni delle obblkgai perentorie’- come normas

cogenampone agli Stati l@bligatio erga omnedi agire, sia impedendo la loro pratica,

%2 MIRANDA, Jorge.Manual de Direito Constitucionak@ ed. Tomo Ill. Coimbra: Coimbra Editora,
1998, p. 29-30.
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sia adottando misure per evitare l'impunita deieigvi autori. Per Sheltéf® i crimini
internazionali, come ad esempio gli obbligliga omnesdovrebbero ricevere questa
designazione perché gli atti che sanciscono sonsiderati di tale importanza per la

comunita internazionale che, quando commessi, ganda responsabilita individuale.

Si sostiene in questa tesi che le norme del ‘difiénale internazionale’
devono essere caratterizzate come nojusecogens diventando, in questo modo,
‘regole perentorie’. Si & d’accordo con Friedrialagdo cita che Ius cogenstrova
sempre meno opposizione dagli studiosi e una mioonestazione dagli Stati. Quanto
all'accettazione, essa cresce ogni giorno e diveatee della coscienza e del discorso
internazionale, e il suo contenuto viene stabittmforme ai valori della comunita

internazionale che si consolidano e vengono rictintisome superior?®,

Lo Statuto di Roma e chiaro quando stabilisce lapmtenza del TPI per il
processo dei “reati piu gravi che preoccupano lmwata internazionale nel suo
insieme” (articolo 5). Essendo riconosciuto il d¢ea@e cogente dei crimini
internazionali ai sensi dello Statuto, la consegaesara bbligatio erga omnesgli
Stati, ossia, I'osservanza obbligatoria, sia ingendi guerra, sia in tempo di pace.

Afferma Bassiouni:

Considerare la configurazione di alcuni criminieimazionali come parte

dello jus cogensimplica il dovere di procedere o ad estradare; ¢a n

applicabilita delle norme in materia di prescriapr'universalita della

giurisdizione su questi crimini, indipendentemedtd luogo in cui sono

commessi, di chi (compresi i capi di Stato), comwfuale categoria di vittime,

a prescindere dal contesto in cui si sono verifigatce o guerray’.

Come accennato nel capitolo 1 della seconda pageesta tesi (item 1.2),

vi sono autori che, come Bassiouni, distinguonoimini internazionali da tre grandi
categorie: (a)us cogengcome la pirateria, i crimini di guerra, la schiaviil traffico di
essere umani, i crimini contro 'umanita, I'aggiese e il genocidio); (b) potenziajes
cogens(come il terrorismo nucleare, il traffico illecith stupefacenti, la rapina di aerei
e altri atti illeciti contro la sicurezza aereachttura di ostaggi civili, i delitti contro le

Nazioni Unite e il crimine organizzato); e (c) a{tome l'interferenza illecita con i cavi

%3 SHELTON, Dinahlnternational Law and ‘Relative Normativity!, op. cit., p. 149.

%4 FRIEDRICH, Tatyana Scheilsds normas imperativas de direito internacional pcibljus cogens
Belo Horizonte: Forum, 2004, p. 182.

%> BASSIOUNI, M. Cherif.Le fonti e il contenuto del diritto penale interi@zmale - Un quadro teorico
Milano: Giuffré Editore, 1999, p. 66.

154



sottomarini internazionali, il traffico internaziale di materiale osceno e la corruzione
di pubblici ufficiali stranierij’®. Secondo l'autore, esiste sufficiente fondamento
giuridico per concludere che I'aggressione, il gadio, i crimini contro 'umanita, la
pirateria, la schiavitu, il traffico di essere umanla tortura potrebbero essere inseriti
nella categoriajus cogens (1) vi sono dichiarazioni internazionali (la ocddetta
‘oppinio iuris internazionale’) che attesta che tali crimini saunsiderati parte del
diritto generale consuetudinario; (2) il contengenerale di preamboli e di altre
disposizioni del trattato applicabili a questi dmmindicano che essi godono di un
grado superiore nel diritto internazionale; (3yi&kn numero di stati che rattificarono i
trattati in riguardo a questi crimini; (4) le indaginternazionaliad hoce le accuse
contro gli esecutori di questi crimffil.

| crimini internazionali di gradgus cogenspercio, si configurano in norme
di osservanza obbligatoria, che oltrepassano tiliskel principiopacta sunt servanda
non si sottomettono all'arbitrio degli Stati. Essino, per cosi dire, in un livello
gerarchico superiore alle altre norme del dirithdernazionale, che riflette i valori
fondamentali che consustanziano I'ordine pubbhternazionale, e “percio conformano
e restringono la produzione normativa degli Statelble Organizzazioni Internazionali,

nonché della giurisprudenza delle Corti e i TriduAgbitrali Internazionali®®,

Vi e un evidente legame nello Statuto di Roma arautela universale dei
diritti umani e la repressione dei crimini interfamli. Secondo il suo prefazione, gli

Stati-parti:

- consapevoli che tutti i popoli sono uniti da streihcoli e che le loro culture
formano un patrimonio da tutti condiviso, un delicanosaico che rischia in
ogni momento di essere distrutto;

- memori che nel corso di questo secolo, milioni dimbini, donne e uomini
sono stati vittime di atrocita inimmaginabili cheriano profondamente la
coscienza dellumanita;

- riconoscendo che crimini di tale gravita minaccida@ace, la sicurezza ed il
benessere del mondo;

% BASSIOUNI, M. Cherif.International Criminal Law Vol. I, 32 ed. Leiden: Brill, 2008, p. 138.

7 BASSIOUNI, M. Cherif.Le fonti e il contenuto del diritto penale Interi@zale.., op. cit., p. 69-70.

% PEREIRA, Antdnio Celso AlvedNormas Cogentes no Direito Internacional Publito PEREIRA,
Antbnio. C. A.; MELLO, Celso R. D. de Albuquerquerds.). Estudos em Homenagem a Carlos Alberto
Menezes Direito, Rio de Janeiro: Renovar, 2008/p109.
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affermando che i delitti piu gravi che riguardaniosieme della comunita
internazionale non possono rimanere impuniti e lahdro repressione deve
essere efficacemente garantita mediante provvedinaglottati in ambito

nazionale ed attraverso il rafforzamento della epapione internazionale;

determinati a porre termine allimpunita degli autadi tali crimini
contribuendo in tal modo alla prevenzione di numimini;

rammentando che é dovere di ciascun Stato eserdétgiropria giurisdizione
penale nei confronti dei responsabili di crimirteimazionali;

ribadendo gli scopi ed i principi della Carta delazioni Unite ed in modo
particolare il dovere di tutti gli Stati di astesedal ricorrere alluso della
minaccia o della forza contro l'integrita territaleé o I'indipendenza politica
degli altri Stati o in contrasto, in qualsiasi alimodo, con gli scopi delle
Nazioni Unite;

Evidenziando, a tale riguardo, che nessuna disposizdel presente Statuto
puo essere interpretata nel senso di autorizzaré&tato Parte ad intervenire in
un conflitto armato o negli affari interni di urtral Stato;

determinati ad istituire, a tali fini e, nell'inesse delle generazioni presenti e
future, una Corte penale internazionale permanentelipendente, collegata
con il sistema delle Nazioni Unite, competentewdgiare sui crimini piu gravi
motivo di allarme per I'intera comunita internazabm (...).

caratterizzazione dellojus cogens come fonte normativa

dellordinamento giuridico internazionale fu presad esempio, dalla Corte

Interamericana dei Diritti Umani per decidere usac@aradigmatico Ximenes Lopes

vs. Stato brasiliam® -, poiché, per la prima volta, il Brasile sarelstieto condannato

per violazione dei diritti umani in un tribunaletennazionale, di fronte alla morte di

Damido Lopes Ximenes, paziente psichiatrico ricat@epresso un istituto privato che

operava in collaborazione con il sistema pubblicsalute. E interessante I'analisi

critica redatta tramite un voto in separato datgie Anténio Cancado Trindade, in cui

comprendeva che la Corte avrebbe dovuto capitoleiambito del cosiddettqus

9« 3 Commisione h& presentato la richiesta in quesiso com l'obiettivo di fare la Corte decidere se
lo Stato era responsabile per la violazione ddttidoonsacrati negli articoli 4 (Diritto alla Vija 5
(Diritto all'Integrita Personale), 8 (Garanzie Gizidrie) e 25 (Protezione Giudiziaria) della Conziene
Americana, per quanto riguarda I'obbligo stabilitell’articolo 1.1 (Obbligo di rispettare i dirittdlello
stesso strumento, in detrimento del signor Dami&mexes Lopes..., con disabilita mentale che, per le
supposte condizioni inumane e degradanti presuweitisdo ricovero in ospedale, i presunti pestaggi e
attentati contro l'integrita personale che si pnesessere stato vittima da parte dei funzionatadelsa

di riposo Guararapes...; per la sua morte mentres@ttaposto a trattamento psichiatrico; e la presunt
mancanza di indagine e di garanzie giudiziarie clatterizzano il suo caso e lo rimane impune. La
presunta vittima € stata ricoverata il 1° ottob®89 per ricevere un trattamento psichiatrico néasa di
Riposo Guararapes, un centro privato di assistpsizhiatrica, che operava sotto il sistema saoitari
pubblico in Brasile, chiamatBistema Unico de Saud@el comune di Sobral, Stato del Ceara. Il Signor
Damiano Lopes Ximenes mori il 4 ottobre 1999 nélsa di Riposo Guararapes, dopo tre giorni di
ricovero”. Disponibile in : <http://www.corteidh.@r/docs/casos/articulos/seriec_149 por.pdf>, ifem
consultato il 26 settembre 2011.
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cogens non solo la regola che vieta la tortura e l'impiose di pene crudeli e
trattamento inumano. Secondo il magistrato, sigtéed'opportunita di qualificare altre
disposizioni della Convenzione Americana sotto m@rma imperativa del diritto
internazionale pubblico’, in particolare quelle derantiscono il diritto di accesso alla

giustizia e equo processo legale.
Segue parte del voto:

A mio parere, nella sentenza del caso Ximenes Lopg#geterminare non solo le

violazioni agli articoli 4 e 5 della Convenzione&@nosciute dallo Stato), ma anche

degli articoli 8(1) e 25 della Convenzione, si ddMve andare oltre, per quanto

riguarda questi ultimi, estendendo il dominio dglis cogensanche al diritto di

accesso alla giustizia lato senspli comprese le garanzie del equo processo. (...)

Spero che la Corte possa in breve fare questo passdativo in avanti, nella

costruzione della giurisprudenza, visto che noam ffatto in questa sentenza del

caso Ximenes Lopes. Dal giorno in cui verra fatb spera molto presto - rendera
piu difficile la ripetizione di storie come quelld@ Electra e Irene in mezzo
allimpunitx™.

Se il termingus cogensignifica ‘il diritto che costringe’, dove la noejus
cogensoccupa ‘il rango gerarchico pitl alto tra tutt@lee norme®, & innegabile che i
crimini internazionali (quelli “piu gravi che preagpano la comunita internazionale nel
suo insieme”, ai sensi dell'art. 5 dello Statut®kdma) cominciano a far parte di questo

livello.

Ma, come fu detto, non € solo la repressione denini contro 'umanita’,
che diventa condizione innegoziabile degli Statiqlale caratterizzera il ‘paradigma
garantista forte’ sulla scena internazionale. Watondizione perché questo avvenga
dipendera dai ‘principi generali del diritto intamonale’, che saranno ugualmente
provvisti di carattergus cogenscomportandosi come regole perentorie che implicano
l'esistenza o che impongono [lintroduzione, a liveinternazionale, di norme
consistenti sulle proibizioni di lesioni o obbligldi prestazione, che sono le sue
rispettive garanzie. Una delle sue piu importaatiseguenze sara I'introduzione di una

‘giurisdizione universale’. Questo sara il temaeadere discusso nel prossimo item.

10 Disponibile in: <http://www.corteidh.or.cr/docséms/articulos/seriec_149 _por.pdf>, item 47,

consultato il 26 settembre 2011.
> BASSIOUNI, M. Cherif.Le fonti e il contenuto del diritto penale Interi@zale.., op. cit., p. 68.
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2.3 Principi generali di diritto penale internaziorale e procedura penale
internazionale e universalita della giurisdizione: consolidazione del paradigma

garantista nell’ambito internazionale

(-..) I're hanno il diritto di chiedere la pena nooi@ sulla base di
danni contro se stessi o dei loro sudditi, ma aseaanche dei danni
che non li riguardano direttamente, che pero vidatcessivamente
le leggi della natura o delle nazioni in relazioagualsiasi persona

GROZIO

Dopo l'esito della Seconda Guerra Mondiale, le muee alleate
iniziarono il processo dei grandi criminali di greemnazisti del Il Reich, istituendo i
tribunali di Norimberga e di Tokyo (seconda parteqdesta tesi, item 1.3f. Due
punti, in particolare, sono stati attaccati dalleesh degli accusati: in primo luogo,
l'istituzione di tribunaliad hoc,in violazione del principio del giudice naturalegpmb,
I'offesa al principio di anteriorita, giacché vieela tipizzazione dei crimini dopo la loro

commissiong',

Istituita in conformitd a un sentimento vendicatiuo cui i vincitori
avrebbero giudicato gli sconfitti, la Corte Intexitmale di Norimberga aveva un
carattere molto piu politico che giuridico. Inoltréen evidente contraddizione, il
Tribunale di Norimberga, in conformita alla ‘resgabilita n.° IV’ (crimini contro
l'umanita), accuso i capi nazisti di aver istituitdbunali d'eccezione, affermando che
“la creazione di Tribunali specifici per gli avvarsdel regime nazista nel Il Reich

costituiva attivita criminale e contraria al Didtt** Mello cita:

*12 “Con la capitolazione della Germania, la Dichiémae del 5 giugno 1945, per quanto riguarda la

‘sconfitta della Germania e la decisione della som autorita in questo paese dagli Stati Unitin€iaa
Regno Unito e I'Unione Sovietica’, prevedeva neficalo 11 gli obblighi dello Stato sconfitto rispe ai
cosiddetti ‘criminali di guerra’: a) | principaleader nazisti designati dagli alleati e tutte lespee, in
qualsiasi momento, nominati o designati dal loradgr o la loro funzione, perché sospette di aver
commesso, ordinato o incoraggiato crimini di guerratti di violenza simili, saranno arrestati e sies
disposizione dei governi alleati; b) Nella stedsaagione sta un cittadino di qualsiasi Nazionitdnche

€ accusato di aver commesso violazioni delle lefgjisuo paese, e puo in qualsiasi momento essere
identificato o designato in virtu della sua lauréasuo grado o il suo lavoro dai rappresentantilide
alleati; c) Le autorita e il popolo tedesco sarasoggetti a tutte le politiche stabilite dagli aliesulla
detenzione, potendo essere messi alla sua disposizin: GONCALVES, Joanisval Brit@ribunal de
Nuremberg: a Génese de uma Nova Ordem no Diretierriacional 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 72-3.

*3 FERRO, Ana Luiza AlmeidaD Tribunal de Nuremberg: dos precedentes & confiinade seus
principios Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p. 103.

>4 Fonte: <http://avalon.law.yale.edu/subject_memdsfnt.asp>, consultato I'11 otttobre 2011.
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La critica che dichiarava Norimberga un tribunaleedcezione non puo essere
negata. | giudici furono scelti dai vincitori, sanalcun criterio previo. Il Tribunale
fu estinto dopo aver proferito il giudizio. Le semte furono ‘negoziate’ tra i
giudici. Gli stessi tedeschi nel 1945 e il 1946eg&@no agli alleati che dovrebbero
essere eliminati, 0, ancora, perché processadia®o gia stati condanndsic]. Il
giudice-Presidente della Corte Suprema, Harlamténes che aveva difeso, in
precedenza, il processo dei criminali tedeschierafbva che il Tribunale di
Norimberga era un ‘linciaggio rumoroso messo imacgliretto) da Jackso’.
Durante i processi di Norimberga la discussionaggpale giro, in un primo
momento, intorno al ‘principio di responsabilitanpée individuale’, poi si & evoluto nel
‘principio di colpevolezza’: cio significava cheneéhe nel diritto penale internazionale,
il personal guilt(colpevolezza personale) dovrebbe essere corraliéocertamento di
un autore, oggettiva e soggettivamente considenasponsabile degli atti da lui
commessi, e che a tale responsabilita non corrigsse nessuna obieziott&’
Nonostante tutte le critiche, il Tribunale di Noberga lascio come eredito il suo
Statuto, stabilendo quello che viene conosciutoecGnprincipi di Norimberga’, oggi
materia di base nel diritto penale internazionatiirittura con la sua riproduzione nel

Trattato di Roma del 1998.

L’Assemblea-Generale dellONU, nel 1947, incari@ Commissione di
Diritto Internazionale di formulare ‘i principi déiritto internazionale riconosciuti dallo
Statuto e dalle sentenze del Tribunale di Noriméergitre a preparare un ‘progetto di
codice in materia dei delitti contro la pace eitasezza dell’'umanita’. In conformita al
testo, sono ‘principi di diritto penale internazidel: a) la responsabilita penale degli
individui nell’ambito internazionale (principi | #); b) il fatto che un soggetto abbia
commesso un crimine internazionale agendo in @ualit capo di Stato o alto
funzionario non lo esime dalla responsabilita pemaiernazionale personale (principio
[l); c) il fatto che un soggetto abbia agito ireeszione di un ordine non lo esime dalla
propria personale responsabilita penale internatoiiprincipio 1V); d) il soggetto
imputato di crimine internazionale ha diritto ad emuo processo imparziale; e) quali
sono i reati che costituiscono crimini internaziomanibili dal diritto internazionale

(principio VI); f) la complicita costituisce criméndi diritto internazionale (principio

1> MELLO, Celso Duvidier de Albuquerqu®ireitos Humanos e Conflitos ArmaddRio de Janeiro:
Renovar, 1997, p. 441.
*1® AMBOS, Kai.La parte general del Derecho Penal Internacionabp. cit., p. 73-4.
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VII)®*". La strada, come si vede, fu tracciata dallinsere di tali principi nello Statuto
di Roma. Il Rapporto della Commissione responsghde I'elaborazione della Corte
Penale Internazionale, del 1996, concluse cheiilcimio dell’irretroattivita, sia in
relazione al criminenullum crimen sine legesia in relazione alla penaulla poena
sine leg¢ era fondamentale a qualsiasi sistema legale mail@i suggerendo che

constasse di forma chiara e concisa nello StaitRooha®,

L’attuazione del Tribunale Penale Internazionalbasa su diversi principi
penali e procedurali fondamentali, come: la risenemale, lirretroattivita, la
responsabilita penale individuale, I'imputabilitéarilevanza della qualifica ufficiale, la
responsabilitd dei comandanti e di altri superfimprescrittibilita (principi penali);
cosi come la presunzione d’'innocenza, la neutralitimparzialita del giudice, I'equita
e la durata ragionevole della procedura e la néeedeglla presenza dell’accusato

durante il processo (principi di procedura penale).

I. Principi penali fondamentali previsti nello Statuto di Roma

Il ‘principio di legalita’ disposto sugli articolk2 e 23, per i quali “una
persona € penalmente responsabile in forza detmieeStatuto solo se la sua condotta,
nel momento in cui viene realizzata, costituiscecimine di competenza della Corte”
(nullum crimen sine legee “una persona che e stata condannata dalle Pod essere
punita solo in conformita alle disposizioni del ggate Statuto”nulla poena sine lege
Con il ‘principio di irretroattivita’, “la Corte hacompetenza solo sui crimini di sua
competenza, commessi dopo l'entrata in vigore delsgnte Statuto” (art. 11 -
competenzaratione temporiy e “nessuno e penalmente responsabile in forza de
presente Statuto per un comportamento preceddigntita in vigore dello Statuto”
(art. 24 - non retroattivitéatione personag Il ‘principio della responsabilita penale
individuale’, di cui all'art. 25, cita che chiunquemmette un crimine sottoposto alla

giurisdizione della Corte e individualmente resm@mle e non pregiudica la

responsabilita degli Stati nel diritto internazitmal’art. 26 stabilisce il ‘principio

*17 Disponibile in: <http://untreaty.un.org/ilc/texitsétruments/english/draft%20articles/7_1_1950.pdf>,
consultato I'11 ottobre 2011.

*18 Report of the Preparatory Committee on the Esthhiisnt of an International Criminal Counol. I,
U.N. GAOR, 51 st Sess., Supp. N. 22, U.N. Doc. A221(1996). Disponibile in: <http://www.iccnow.
org/documents/Memorandum.pdf>, consultato il 26eseibre 2011.
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dell'imputabilita’, con I'esclusione di giurisdizn@ del TPI delle persone di eta inferiore
a 18 anni. Il ‘principio dell’irrilevanza della gligkca ufficiale’ di cui all’art. 27, si
applica a tutti in modo uguale senza qualsivogkéitzione basata, in modo particolare
sulla qualifica ufficiale di capo di Stato o di gono, di membro di un governo o di un
parlamento, di rappresentante eletto o di agentmaliStato, non esonera in alcun caso
una persona e non costituisce in quanto tale mativiwuzione della pena. Nell’art. 28
viene previsto il ‘principio di responsabilita deapi militari e di altri superiori
gerarchici’: questi capi militari 0 queste persamen hanno preso tutte le misure
necessarie e ragionevoli in suo potere per impedisprimere I'esecuzione dei crimini.
Il ‘principio dell'imprescrittibilitd’, di cui allart. 29, con il quale i crimini di
competenza della Corte non sono soggetti ad atromrie di prescrizione.

II. Principi fondamentali di procedura penale previsti nello Statuto di

Roma

Il ‘principio di presunzione d’innocenza’, di cull'art. 66 dello Statuto,
viene cosi disposto: “Chiunque e presunto innocéntea quando la sua colpevolezza
non sia dimostrata dinanzi alla Corte, in confoangbn la legislazione applicabile”.
Dalla presunzione d’innocenza decorrono ‘il princiglel’onere della prova’ (“Al
Procuratore spetta I'onere di provare la colpewdedell'imputato” - art. 66, 2) e |l
‘principio in dubio pro red (“Per condannare I'imputato, la Corte deve acertla
colpevolezza dell'imputato al di la di ogni ragionée dubbio” - art. 66, 3). Per
garantire la ‘neutralita e imparzialita del giudjcéo Statuto di Roma prevede
I'elezione, dallAssemblea degli Stati-parti, dinckdati nominati dagli Stati contraenti.

Conforme Cassese, “un meccanismo sapiente per rzam® ulteriormente
l'indipendenza dei giudici, di cui all'art. 36(9)(aello Statuto, poiché essi non sono
rieleggibili, dopo aver concluso i loro mandat? Inoltre, per fortificare la loro
indipendenza, I'art. 40 riferisce: “1. | giudicieFsitano le loro funzioni in completa
indipendenza. 2. | giudici non esercitano alcunéivilt@ che potrebbe essere
incompatibile con le loro funzioni giudiziarie orfdubitare della loro indipendenza. 3. |

giudici tenuti ad esercitare le loro funzioni a parpieno presso la sede della Corte non

*19 CASSESE, AntonioLineamenti di diritto Internazionale penale - llirito processuale Bologna: |I
Mulino, 2006, p. 93.
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devono esercitare alcuna altra attivita di caratfofessionale. 4. Ogni questione che
potrebbe sorgere a proposito dei paragrafi 2 ed@asa a maggioranza assoluta dei
giudici. Quando una questione concerne un giudiaks giudice non partecipera
all'adozione della decisione”. Il ‘principio di eguudienza e durata ragionevole del
processo’ viene disposto nell'art. 67, tra i ‘diridellimputato®®. Da esso decorre
anche ‘il principio di essere informato prontameatgettagliatamente sulla natura della
procedura’ (art. 67, 1). Il ‘principio dellimputat essere presente nel corso del
processo’ viene previsto nell’art. 63(1) dello 8tat dispositivo che va all'incontro di
alcune decisioni prese dalla Corte Europea di tDittmani sul tema. Nel caso

Poitrimol vs. Franciaad esempio, viene deciso che:

E fondamentale che l'imputato sia presente, penahiédiritto di essere ascoltato,
sia dalla necessita di verificare I'esattezza drledichiarazioni e confrontarle con
quelle della vittima - i cui interessi devono essgrotetti - e dei testimotfi-

Avviene, quindi, che l'incorporazione di tali gazanfondamentali per il
diritto penale internazionale cambia I'esercizessb della giurisdizione internazionale,
non piu una sottomissione acritica e incondizioraitarattati, ma una soggezione ai
propri principi come vere norme giuridiche, dotaiesupremazia, con osservazione

vincolante e obbligatorfa®

20 Art. 67 dello Statuto di Roma: “Nell’accertamemtelle accuse, Iimputato ha diritto ad una pubblica
ed equa udienza condotta in modo imparziale, temendto delle disposizioni del presente Statut@ae h
diritto almeno alle seguenti garanzie minime, ianai uguaglianza: a) essere informato prontamente e
dettagliatamente sulla natura, il motivo e il conti® delle accuse, in una lingua che egli comprende
parla perfettamente; b) avere il tempo e le fadliini adeguate per preparare la sua difesa e ¢goanan
liberamente e riservatamente con il legale di stedtas c) essere giudicato senza indebito ritadjo;
fermo restando l'articolo 63 paragrafo 2, essessgmte al processo, condurre la difesa personaneent
attraverso il suo legale di fiducia, essere infdopael caso in cui non disponga di un difensost,stio
diritto di averne uno e, ogni qualvolta I'intereskala giustizia lo richieda, vedersi assegnardfidio un
difensore dalla Corte senza oneri economici se e mezzi per rimunerarlo; €) esaminare, o fare
esaminare i testimoni a carico ed ottenere la pmse I'esame dei testimoni a discarico alle stesse
condizioni di quelli a carico. L'imputato ha inddtdiritto di far valere mezzi di difesa e di pretsee altri
elementi di prova ammissibili ai sensi del presestatuto; f) avere gratuitamente I'assistenza di un
interprete qualificato e delle traduzioni necessasr soddisfare i requisiti di equita, se non grado di
comprendere e di parlare perfettamente la lingiliaazta nelle procedure seguite dinanzi alla Corteei
documenti presentati alla stessa; g) non esseteettosa testimoniare contro sé stesso o a comtessa
propria colpevolezza, e di rimanere in silenziayzseche il silenzio venga valutato nel determirare
colpevolezza o I'innocenza; h) senza dover pregamamento, fare una dichiarazione scritta o oirale
propria difesa; i) non subire I'imposizione delligrsione dell’onere della prova o dellonere della
confutazione della prova”.

21 Disponibile in: <http://cmiskp.echr.coe.int/tkp19iw.asp?item=1&portal=hbkm&action=html&
highlight=poitrimol%20%7C%20v.%20%7C%?20france&senfl=85811669&skin=hudoc-en>, item
35, consultato il 26 settembre 2011.

°22 criticando la distinzione treegolee principi proposta da Ronald Dworkin e ripresa da Robert ylex
come ‘uno dei pilastri fondamentali della costruwodella teoria dei diritti fondamentali’, afferma
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Un altro caso che puo illustrare I'argomento disous questo studio - nel
senso che i principi penali e procedure penali devessere intesi come normes
cogense, quindi, di osservanza impositiva - € quellccdsso presso la Commissione
Inter-Americana dei Diritti Umani e rilasciato dafyinione consultiva di n.° 18, che
tratta della condizione giuridica e dei diritti daioratori immigrati illegafi®® Il parere
ebbe origine da una petizione del Messico, riftette la preoccupazione per la
situazione dei loro cittadini emigrati illegalmemtegli Stati Uniti. Il governo messicano
affermo, in sintesi, una violazione dei principi wjuaglianza e non discriminazione
(ampiamente protetti nei trattati internazionat)quanto la legislazione e la politica del
lavoro americane non supportano gli immigrantigdie allo stesso modo che i suoi
cittadin®?. In conformita a questa premessa, fu sollevatartii alla Corte, tra l'altro,
quale sarebbe il carattere dei principi di uguagigae non discriminazione all'interno
della gerarchia delle norme del diritto internaailen Si trascrive una parte del voto del

giudice Antonio Cancado Trindade:

Nel presente parere consultivo sullandizione Giuridica e sui Diritti dei Migranti
privi di documenti la Corte Interamericana riconobbe che il suddptincipio
fondamentale di uguaglianza e non discriminazionella fase attuale di
evoluzione del Diritto Internazionale, ‘comincidfar parte del dominio dellas
cogens su questo principio, che ‘permea tutto I'ordiremo giuridico’ - la Corte
aggiunse correttamente - ‘viene basata linterattsta giuridica dell’ordine
pubblico nazionale e internazionale’ (comma 10&peforme alle risoluzioni 2 e
4). La Corte, inoltre, non si esonero di fare riferingen
all’evoluzione del concetto deljos cogensche trascende I'ambito, sia del diritto
dei trattati, sia del diritto della responsabiiithernazionale degli Stati, al fine di
raggiungere il diritto internazionale generale epropri fondamenti d’ordine
giuridico internazionale (comma 98-99). A sostegdb questo importante
pronunciamento della Corte, vorrei aggiungere acuiflessioni. (...) Le

Ferrajoli: “Principi e regole sono ugualmente noyisemplicemente formulate in modo diverso: uni con
riferimento al suo proposito, altri con riferimerdtia loro violazione e alla loro successiva amdione.

La prova e che le stesse regole, comprese quetlalipdelle quali si richiede la massima tassatjvita
quando sono osservate diventano principi, che nocapglicano, ma sono rispettati: per esempio, il
rispetto delle norme in materia di omicidio o ditani fisiche o sul furto equivale al rispetto geincipi
della vita, dell'integrita fisica e della propriepiivata. Al contrario, anche i principi quando geno
violati, appaiono come le regole, che non vengaspettate, ma si applicano; per esempio, il priacip
costituzionale delluguaglianza, quando viene \mlala regola precisamente, che vieta le
discriminazioni”. In: FERRAJOLI, LuigiConstitucionalismo garantista e neoconstituciomalis trad.
André Karam Trindade, disponibile in: <http://wwWdtonst.com.br/revista3/luigiferrajoli.pdf>,
consultato il 10 agosto 2011.

2 Fonte: TAVARES, Rodrigo de Souz@. jus cogens na jurisprudéncia da corte interamami de
direitos humanos e algumas reflexdes sobre a tatwidireita Revista da Universidade UNIGRANRIO.
Disponibile in: <http://publicacoes.unigranrio.dolindex.php/rdugr/article/viewFile/555/524>,
consultato il 26 settembre 2011.

24 |In questo senso: DWORKIN, Ronaldevando os direitos a séri®do Paulo: Martins Fontes, 2002.
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manifestazioni dellgus cogensinternazionale sono presenti nel modo come i
trattati dei diritti umani sono stati interpretatiapplicati: le limitazioni previste ai
diritti umani che sanciscono sono interpretate odmrestrittivo, salvaguardando
lo Stato di Diritto, e dimostrando che i diritti am non appartengono al dominio
dello jus dispositivum e non possono essere considerati semplicememie co
‘negoziabili’, ma piuttosto permeano l'ordine gdido nazionale e internazionale.
In sintesi e conclusione, sul punto in esame, fgerea e la consacrazione dello
ius cogengvocano le nozioni di ordine pubblico internazierala gerarchia delle
norme giuridiche, nonché la prevalenza dejlis necessariumsullo jus
voluntarium lo jus cogensviene presentato come l'espressione giuridicaadell
propria comunita internazionale nel suo insiemeg,clalla fine, diventa
consapevole di se stessa, e dei principi e vadaddmentali che la guidatia

by

Questo e il vero ‘paradigma garantista’ del dirigenale internazionale,
caratterizatto da una normativita forte, di tipgakativo, ossia, dalla tesi di che la
maggior parte dei principi penali e di procedurageinternazionali fondamentali si
comporta come regole, implicando I'esistenza o imponendo l'introduzictienorme
consistenti in proibizioni di lesione o obbligazeéomi prestazione che sono le loro

rispettive garanzie.

Una delle garanzie piu importanti ad essere intitagsenza la quale il
diritto penale internazionale perde la sua effgétiitem 3.2, in seguito), e esattamente

il principio dell’'universalita della giurisdiziorté’.

La caratterizzazione del diritto comeitario o frammentario consiste,
secondo Koskenniemi, in una questione di prosgettia ‘frammentazione’ del diritto
internazionale si sviluppa in tre livelli: nel primoccorre che I'ermeneutica del diritto
internazionale passa ad essere realizzata da idbogygetti, per ampliare le possibilita
interpretative e contribuire alla rovina della suréta; in secondo, avviene la creazione
di nuovi regimi come eccezioni delle norme delttbrinternazionale generale, come e
il caso dei trattati dei diritti umani; in terzavdillo si identificano regimi in opposizioni
contro se stessi (transazioni commerciali contmmbiente; diritti umani contro le leggi

umanitarie; legge del mare contro norme comunit#fieTra gli studi concernenti la

%% Disponibile in: <http://www.corteidh.or.cr/paisns®id_Pais=20>, consultato il 26 settembre 2011.

526 FEERRAJOLI, Luigi.Constitucionalismo garantista e neoconstituciormatis., op. cit.

%27 Afferma Ferrajoli: “Quanto alle garanzie seconeadiccorrerebbe aggiungere, alla Corte Penale
Internazionale per i crimini contro I'umanita, algiurisdizioni obbligatorie - pur se sussidiarspetto a
quelle statali - in materia di lavoro e di diritivili e sociali”. In; FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris...,

op. cit., vol. 2, p. 552.

%28 KOSKENNIEMI, Martti. Global legal pluralism: multiple regimes and mulépmodes of thought
Harvard, 5 March 2005. Disponibile in: <http://wvhelsinki.fi/eci/Publications/Koskenniemi/

164



possibile ‘unificazione’ del diritto internazionalsi evidenza la proposta di Klaus
Gunther e il suo ‘codice universale della legalfta’ Afonso riferisce che il punto di
partenza dalla proposta di Ginthesiede nel riconoscimento dell'influenza del
pluralismo legale in una situazione di globalizea® complessa. Il legislatore
nazionale, sia per incapacita tecnica, sia per sit@;onon si configura piu come istanza
suprema della produzione normativa con applicazi@elivello transazionale.
L’esistenza e il rafforzamento di sistemi autoregjgl devono essere intesi come
inevitabili riflessi della logica della globalizzane dei mercati e del progresso
tecnologico nei domini del diritto internazionalaittavia, oltre a un universo plurale di
razionalita normative, il Diritto - interno e int&zionale - sarebbero in costante
interazione con altre specie di sistemi normativiquesto modo, se considerate da un
punto di vista esterno, le norme legali prodottedtl@rse sfere e i loro rispettivi attori

sarebbero in costante interazione con altri sistemiativi attuanti nella societi.

E dall’adozione di una ‘procedura democratica’ tl@ntenuto del ‘codice
universale della legalita’ potra essere identificak processo storico dell’affermazione
della democrazia € marcatamente da una strettal@oimne con lo sviluppo dei diritti
umani. Cio si spiega, secondo Giintieral fatto che la democrazia & concepita come
condizionesine qua noralla concezione dei diritti umani, allo stesso penin cui il
fenomeno della positivizzazione di questi diritafforza il principio democratico

attuante nello Stato-Nazione e nel diritto intefoaale>?,

MKPIluralism-Harvard-05d[1].pdf>, consultato il 2&teembre 2011. Ancora: KOSKENNIEMI, Martti.
From apology to utopia: the structure of internaté legal argumentNew York: Cambrigde University
Press, 2005, p. 242-3.

*2 GUNTHER, KlausLegal Pluralism and the Universal Code of Legali@iobalisation as a Problem
of Legal Theory Disponibile in; <http://www1.law.nyu.edu/clpptgmgram2003/readings/gunther.pdf>,
consultato il 27 settembre 2011.

30 AFONSO, Henrique WeilUnidade e fragmentacéo do direito internacionalpapel dos direitos
humanos como elemento unificadoDisponibile in: <http://www.cedin.com.br/revistatonica
Ivolumed4/arquivos_pdf/sumario/art_v4_lll.pdf>, cahato il 27 settembre 2011.

31 GUNTHER, Klaus.Rechtspluralismus und universaler Code der Legalitlobalisierung als
rechtstheoretisches Problerm: Wingert, L., and Klaus Giinther (Ed.). Die &fflichkeit der Vernunft
und die Vernunft der Offentlichkeit. Frankfurt AM ah: Suhrkamp, 2001, p. 539-56%pud AFONSO,
Henriqgue WeilUnidade e fragmentac&o do direito internacianabp. cit.

32 «C’é dunque un nesso razionale tra democraziaigodiOvviamente il diritto positivo non implica
affatto la democrazia ben potendo accadere, a cdela separazione giuspositivistica tra diritto e
giustizia (...), che esso sia sommariamente ingigstantidemocratico. Ma non vale l'implicazione
inversa. La democrazia implica necessariamentarittad Puo ben esserci, certamente, diritto senza
democrazia. Ma non puo esserci democrazia sent@'dim: FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op.
cit., vol. 2, p. 13-4.
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Gli ideali kantiani*® di un diritto cosmopolitico e di una repubblica
mondiale basata sulla ragione, conformano il puditopartenza della concezione
universalistica dell'ordine pubblico, diluendo ibtere degli Stati e facendo con che

I'attenzione ai diritti umani guadagne contornilagd.

Ed & per questo, come riferisce JaRwin numero considerabile di Stati
adotto, in generale con limitazioni, un principitnec permette I'esercizio della
giurisdizione in relazione a atti di non nazionakj quali le circostanze, includendo la
natura del crimine, giustificano la repressione eoquestione di politica pubblica
internazionale. Alcuni autori, suggeriscono chdlangotesi di esistenza di un trattato
multilaterale per la repressione di determinatadotta che recasse preoccupazione

internazionale, si potrebbe parlaregdirisdizione universale.

NellAssemblea Generale del’lONU tenutasi a New kb5 ottobre 2010,
il Comitato Internazionale della Croce Rossa (CIG&)e la seguente dichiarazione

ufficiale:

Il CICR accoglie con soddisfazione l'interesse3fdto Comitato e della Segretaria
Generale in merito alla portata e all'applicazialed principio di giurisdizione
universale. Questo argomento e di 76grande rilevgez 'effettiva attuazione del
diritto internazionale umanitario. Pertanto, il RGa un particolare interesse su
questo tema. Oggi, vogliamo ricordare brevementieSagti Membri i principi che
disciplinano I'esercizio di giurisdizione su grasmolazioni del diritto umanitario,
vale a dire, i crimini di guerra. Da oltre 60 aniai,Convenzioni di Ginevra del
1949 chiedono agli Stati di istituire e di esergtéa giurisdizione universale su
gravi violazioni definite in queste convenzioni.realta, le Convenzioni di Ginevra
prevedono che le Alte Parti Contraenti hanno ligigbldi perseguire presunti
trasgressori, a prescindere dalla loro nazionelidal paese in cui la violazione si &
verificata, e portarli a propri tribunali o consegih ad un’altra Alta Parte
Contraente per il processo. Questa regola fu #ggalsiel 1949, dopo la Seconda
Guerra Mondiale, quando gli Stati cercavano di if#ne congiuntamente che le
persone che commettessero gravi violazioni dellev€ozioni di Ginevra non
trovassero un rifugio sicuro da nessuna parte. {Quesisenso & ancora piu valente
nei giorni di oggi poiché le Convenzioni di Ginewvsano state universalmente
ratificate. Con questa ratifica € necessario stabdd esercitare la giurisdizione
universale su gravi violazioni. Questo vale peti Wi Stati. Per gli Stati Parti il
Protocollo Aggiuntivo I, gli stessi obblighi si sidono alle violazioni gravi definite
nel presente protocollo. Per il CICR, é incoraggaredere che diversi Stati hanno
incluso tali obblighi nella loro legislazione nazée. Queste leggi non resteranno
solo in ambito teorico. Molti imputati sono statbpessati in tribunali nazionali in

>3 KANT, Immanuel A paz perpétua e outros opusculbisboa: Edicdes 70, 2004.
%34 JANKOV, Fernanda Florentino FernandBireito Internacional Penal., op. cit., p. 102-3.
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diversi Stati per le violazioni gravi basate siglarisdizione universale. Ma tultti

gli Stati hanno l'obbligo di attuare fedelmentedenvenzioni di Ginevra e di

istituire una giurisdizione universale su gravi lgmoni nel loro territorio.

Sfortunatamente, questo non & il caso Bggi

Per Cancado Trindade, ptincipio della giurisdizione universaleomporta
la non applicabilita delle limitazioni legali peuanto riguarda i crimini che colpiscono
'umanita stessa, superando il classico principierlitorialita del diritto penale. Questa
giurisdizione universale e condivisa tra gli Stati,modo che ciascuno di loro possa
citare in giudizio i responsabili di violazioni ddiritti umani. L'autore si riferisce al
casoDusan Tadi¢giudicato dal Tribunale Penale InternazionaleljgerJugolasvia, in
cui si afferma che i crimini che hanno portato alleazione di quella corted hocsono
andati oltre la dimensione meramente nazionalditeesdo vera violazione del ‘diritto
internazionale’ e del ‘diritto internazionale umt@nio’ che trascende gli interessi di
ogni Stato, che non si poteva basare nei suotidégvrani, che non possono e non
devono prevalere sul diritto della comunita inte@ioaale per affrontare adeguatamente
le condotte che riguardano tutta I'umanita e saumta coscienza di tutte le nazioni del

mondo>®.

Si difende in questa tesi che il Tribunale Penaterhazionale non solo si
inserisce in questo nuovo modello di ‘concezioné&vemsalista’ ma addirittura deve
essere cosi, altrimenti non sara raggiunto l'idgalantista a livello internazionale. Con
il TPI, si dimostra possibile l'esercizio della g&aizione penale oltre la sfera pubblica
dello Stato, lasciando a esso, e non agli Stagisclusiva decisione di avviare

un'indagine o un processo. Inoltre, come ben dkttiiowalski,

il Tribunale sviluppa la sua azione centrato suividuo. Dall'inizio del processo,
tramite la giustizia, gli obiettivi di tutela e pnwzione dei diritti umani e della
restrizione alla forza e la minorazione dei sudetéf sulle popolazioni civili.
Nell’ambito del TPI, questi sono obiettivi che eiflono una preoccupazione con la
dignitd universale della persona umana, una prg@aaone attribuibile alla
comunita internazionale e non solo allo Stdto

°%  Disponibile in: <http://www.icrc.org/por/resouré¢dscuments/statement/united-nations-universal-

jurisdiction-statement-2010-10-15.htm>, consulibfY settembre 2011.

3% CANCADO TRINDADE, Anténio Augustolnternational law for humankind: towards a new jus
gentium (I): general course on public internatiotealv. Haia: Martinus Hijhoff Publishers, 2005, p. 435.

37 KOWALSKI, Mateus.O Tribunal Penal Internacional. Reflexdes para wsté de resisténcia aos
seus fundamentoslanus.net, e-journal of International Relationsl, 2, n.° 2, 2011, disponibile in:

<http://observare.ual.pt/janus.net/images/stori@B/Rol2_n2/pt/pt_vol2_n2_art6.pdf>, consultato i¥ 2

settembre 2011.
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Nel caso del capo sudane®enar Hassan al Bashirdinanzi ai conflitti
della regione di Darfur, che avrebbero lasciato giid00 mila morti e 2,5 milioni di
persone senza tetto dal 2003, questo imputato kbbea prigione decretata dal TPI,
dopo la richiesta di investigazione da parte dehsglio di Sicurezza del’lONU. Su
Bashir, gravano accuse di pratica di crimini di genocidomntro I'umanita e di
guerrd>® Nonostante la Corte non si sia manifestata espnesnte al riguardo, sembra
chiara la applicazione del ‘principio dell'univelia della giurisdizione’ dal TPI,

specialmente se considerato che il Sudan non etggndello Statuto di Roma.

| principi fondamentali incorporati allo Statuto Bioma si costituiscono
come fonte di legittimazione giuridica o internd deitto penale internazionale. La
protezione dei diritti fondamentali gia incorpordéll’'ordinamento grincipia iuris et in
iure) diventa, infine, il presupposto garantista per omodello di democrazia
cosmopolitica, sul quale implica non solo il ‘diot ma pure la ‘garanzia dei diritti’.
Se lo ‘stato costituzionale di diritto’ si carattzza dalla rigida subordinazione della
legge ad una legge superiore, che € la costituziogléambito internazionale questa
soggezione - anche del TPI - deve avvenire riguardpellembrionale costituzione
del mondo®** la Carta del’ONU (1945), |a Dichiarazione Unisale dei Diritti Umani
(1948) e i due Patti sui diritti civili, politicikconomici, sociali e culturali (1966). Cio,
sommato al carattere di cogenza dei principi irgteionali e all'universalita della
giurisdizione, consolidano il ‘paradigma garantisteel’ambito del diritto penale

internazionale.

La questione, €, tuttavia, se il trattato di Ror@ | suoi successi e errori,
fu progettato all'interno di questo proclamato miodgarantista. Per questo motivo nel
prossimo capitolo viene analizzata la strutturdod8tatuto di Roma, esaminando se
compatibile all’'ordine costituzionale brasilians® dotato di lacune e antinomie che ne
determinano ["ineffettivita strutturale’, analizado, infine, una situazione concreta
ancora in giudizio al TPI, il casbhomas Lubanga Dyiloesempio - come difeso in
questa tesi - dell'applicazione della teoria dirkj@li nellambito del diritto penale

internazionale.

°3 Disponibile in: <http://www.icc-cpi.int/menus/icfuations%20and%20cases/situations/situation%
20icc %200205/related%20cases/icc02050109/iccOZ¥BAan=en-GB>, consultato il 27 settembre
2011.

°3% FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 487.
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CAPITOLO 3. LO STATUTO DI ROMA TRA INCOMPATIBILITA, LACUNE,
ANTINOMIE E CASO PRATICO: | PRINCIPIA ITURIS NEL DIRITTO PENALE
MONDIALE E L’APPLICAZIONE DEL PARADIGMA GARANTISTA NEL
CASO THOMAS LUBANGA DYILO

3.1 Statuto di Roma e referenziale normativista: ()compatibilita con l'ordine

costituzionale brasiliano

Il diritto non rende coerente tutte le differenEsso & solo il potere,
a meno che gli spiriti siano pronti ad accettaaecbndivisione dei sensi
DELMAS-MARTY

L’analisi del profilo delle costituzioni contempoee diventa indispensabile
alla discussione dei temi riguardanti l'integrazoalle norme del Tribunale Penale
Internazionale. Intesa la nozione di costituzionk#reoi confini della mera
organizzazione statale, lontano dai “Patti, Carte Ftanchigia, Contratti di
Colonizzazione, Leggi Fondamentali monarchiche, tato Sociale, llluminismo o
Costituzionalismo Liberistd*®, si ottiene una carta garantista dell’ottemperadea
diritti individuali e collettivi, richiedendo inseioni post-positivistiche che sanciscono i
valori piu cari alla societa. Non basta I'obbedemerarchica delle regole: il rispetto
alla costituzione avviene, questo si, dalla strefiservanza ai riferimenti assiologici,
etici e morali presenti nel testo costituzionalent® nel modello odierno le costituzioni
hanno forza normativa che oltrepassa il classicaitipismo giuridico, la difficolta si
trova in identificare i ‘limiti materiali’ del TPInel caso di un eventuale conflitto con

I'ordine costituzionale interno degli Stati Membri.

Come negli altri ordinamenti complessi e democratwenuti dopo la fine

della Seconda Guerra Mondiale, il potere costiti@niginario, in Brasile, stabili certe

>0 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalve€urso de Direito Constitucional7? ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 4-8.
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e*H i diritti e le garanzie individualill divieto

‘clausole limitate®™, tra le quali
all'ergastolo, all’estradizione di nazionali, laepcrittibilita dei crimini come regola e il
rispetto alla cosa giudicata, sono alcuni esempstitliti previsti nella Costituzione
brasiliana come ‘garanzie fondamentali’ e ‘dinitiividuali e collettivi’. Intanto, la sua
ammissibilita nell’ambito internazionale fece cohecalcuni autori cogitassero su
un’incostituzionalitd intrinseca allo Statuto di Rontde “ha luogo quando il trattato,
nonostante sia rispettata tutta la procedura castiale di conclusione stabilita dal

Diritto interno, contiene norme che violano i disjtivi costituzionali®*2

La costituzione brasiliana vieta la pena di ‘ergkstai condannati per atti
criminali commessi sul territorio nazionale, diwetcome sopraccitato, che viene
espresso nell’elenco dei diritti e delle garanpiedamentali ritenute ‘clausole limitate’
(art. 5, XLVII, b). Lo Statuto di Roma, d'altra pgrammette I'ergastolo “se giustificato
dall’estrema gravita del crimine e dalla situazipeesonale del condannato” (art. 77, 1,
b). La ‘pena di morte’ non consta dell’elenco dnzdani presenti nello Statuto. Questa
esclusione, pero, non fu facilmente accettata danaStati-parti, in particolare quelle le
cui leggi nazionali prevedono l'applicazione deflana capitale. Ruanda, Arabia
Saudita, Sierra Leone, Singapore e alcuni paesilgar come Trinidad e Tobago,
sostenerono che sarebbe inaccettabile che ‘crimimérnazionali’ avessero un
trattamento piu blando dal TPI, invece della lonarigdizione interna; data la gravita
dei reati che rientrano nella giurisdizione intededla Corte internazionale, dicevano,
solo la pena di morte sarebbe considerata gitis@'altra parte, molti Stati, compresi
gli Stati Uniti (che ammettono la pena di morteladbro legislazione interna), si
opposero alla sua inclusione nello Statuto, che fatle ha prevalsoCome afferma
Tiverorr*, I'accettazione dell’ergastolo fu I'unico consernmmssibile tra le delegazioni
le cui divergenze non erano semplicemente tecnitietfendo le profonde differenze
di valori di base. Infine, la pena di ergastoloditcettata con reticenze, cercando di

ridurre la sua incompatibilitd con la costituziodiealcuni paesi, si € convenuto che

1 Art. 60, § 4°, della Costituzione brasiliana: “Neara oggetto di deliberazione la proposta di
emendamento tendente ad abolire: I. la forma féigtardello Stato; Il. il voto diretto, segreto, uaisale

e periodico; Ill. la separazione dei poteri; I\diiitti e le garanzie individuali”.

*42MAZZUOLLI, Valerio de OliveiraCurso de Direito Internacional Publico, op. cit., p. 865.

>3 MAIA, Marielle. Tribunal penal internacional: aspectos instituciasajurisdicdo e principio da
complementaridadeBelo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 72.

>4 TIVERON, Raquel. Aspectos histéricos, juridicos, filoséficos e potis do tribunal penal
internacional e seu impacto no ordenamento juridicasileiro. Dissertacdo de Mestrado apresentada
perante o Centro de Ensino Universitario de Bas{liniCEUB), Brasilia, 2005. Disponibile in:
<http://www.uniceub.br/ pdf/RaquelTiveron-DisseaaEinal.pdf>, consultato il 28 settembre 2011.
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potrebbe essere imposta solo se giustificata dmteema gravita del reato, e che ci
sarebbe stata una revisione obbligatoria della,p#o@o venticinque anni, momento in
cui il tribunale avrebbe valutato se la pena ditedovrebbe o non essere riddta

La dottrina, di forma maggioritaria, intende chestdtomissione del Brasile
allo Statuto di Roma non comporterebbe [incosinalita dellemendamento
costituzionale n.° #%°, sostenendo che i limiti costituzionali patri kgdano il diritto
interno, e non l'ordine internazionale. Sylvia §&¥i giudice brasiliano ora in carica

presso il Tribunale Penale Internazionale, afferma:

Il Tribunale Penale Internazionale si occupa dtirdi@ersi da quelli previsti dalle

Leggi Penali ordinarie, e della dannosita che egade il territorio nazionale. Cosi,
il divieto costituzionale non potrebbe estendefsii@ di reato sottomesso alla
giurisdizione della Corte. Inoltre, se la stessatiflazione prevede come principio
della Repubblica la guida del Paese, nelle suezioglainternazionali, dalla

prevalenza dei diritti fondamentali, & certo chéensue relazioni con la comunita
internazionale non potrebbe opporsi alle norme sthéferiscono esclusivamente
alla disciplina delle loro istituzioni interrfé.

Per Bahid*® il conflitto & soltanto ‘apparente’, giacché ladfituzione
brasiliana prevede pene piu severe (pena di marteaso di guerra dichiarata dal
Presidente della Repubblica - art. 5°, XL\4), non vi € alcuna ragione per escludere la

meno grave (l'ergastolo). Inoltre, si sostiene EheéCorte Suprema disapproverebbe

“l'estensione transnazionale del divieto della paliiargastolo, il che significa che tale

> Statuto di Roma, art. 110: “3. Se la persona latsto i due terzi della pena, o venticinque anni d
reclusione nel caso di una condanna all’ergastalGorte riesamina la pena per decidere se s&sd di
ridurla. La Corte non procede a questo riesamegdndetto termine. 4. Al momento del riesame dli cu
al paragrafo 3, la Corte puo ridurre la pena quaémsa constati che una o piu delle seguenti dondiz
sono realizzate: a) la persona ha, sin dall'inizéb in modo costante, manifestato la sua volonta di
cooperare con la Corte nelle sue inchieste e dardnprocedimento; b) la persona ha facilitato
spontaneamente l'esecuzione di decisioni ed ordmaiella Corte in altri casi, in modo particolare
aiutandola a localizzare e fornendo assistenza Ipemi oggetto di decisioni che ne ordinano la =&,

per il pagamento di una sanzione pecuniaria o disamcimento che possono essere utilizzati a ganta
delle vittime; oppure c) altri fattori previsti nétegolamento di procedura e di prova attestano un
cambiamento di circostanze evidente, con consegudegne di nota e tali da giustificare la riduzione
della pena”.

6 Art. 50, § 4°, della Costituzione brasiliana, irsh dal’EC 45/2004: “Il Brasile si sottomette alla
giurisdizione del Tribunale Penale Internaziondle eui creazione ha manifestato adesione”.

4" STEINER, Sylvia H. FO Tribunal Penal Internacional, a pena de prisdop#ua e a Constituicdo
Brasileira. O que é Tribunal Penal Internacional - Brasilt@&mara dos Deputados, coordenacdo de
publicacdes, 2000. Série Acdo Parlamentar, n° 1.187.

48 BAHIA, Saulo José CasalD Tribunal Penal Internacional e a Constituicdo Biteira. Revista dos
Mestrandos em Direito Econdmico da UFBA, Salvaselof,0, 2002, p. 45-50.
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estensione senza l'appoggio su un trattato o leggepud essere applicatd Sono
citati, inoltre, casi in cui la Corte Costituzioeabrasiliana non avebbre impedito
I'estradizione passiva in situazioni in cui la pe estradata avrebbe sofferto, nello
Stato richiedente, la pena del carcere @fit&uccede che l'attuale comprensione della
Corte Suprema e un’altra, come si puo vedere dald®el ministro Celso de Melo, nella
Estradizione 855, giudicata il 26/08/2004:

L'estradizione sara concessa solo dalla Corte Swpneel caso di fatti punibili con
l'ergastolo, se lo Stato richiedente s’impegnevanélmente, dinanzi al Governo
Brasiliano, di commutarla in pena non superiora dllirata massima consentita
dalla legge penale del Brasile (art. 75 CP), giacthrichieste di estradizioni - di
cui all'art. 5°, XLVII, 'b', della Costituzione dal Repubblica, vieta le sanzioni
penali di carattere perpetuo - essendo necessat@emsoggette all'autorita
gerarchico-normativa della Legge Fondamentale lamai Dottrina. Nuova
comprensione derivata dal riesame da parte delleeC8uprema nella sua
giurisprudenza in materia di estradizione passiva.

Tale decisione riflettera su un altro istituto pstw dallo Statuto di Roma,
guello del surrendet. Ai sensi dell'art. 5°, LI, della Costituzionedsiliana, “nessun
brasiliano sara estradato, tranne il naturalizzag,caso di reato comune commesso
prima della naturalizzazione, o di provato coinvoignto nel traffico di stupefacenti e
farmaci simili, secondo la legge”. Lo Statuto dirRm a sua volta, puo richiedere

‘consegna di individuo’ a qualsiasi Stato in curriterio si trovi (artt. 58, 5; 89, 1).

Spesso si confonde [“estradizione’ con [*atto ddbnsegna previsto dal
TPI': la prima, vietata dalla Costituzione brasiéain relazione ai brasiliani nati, & I
istituto tradizionale nella cooperazione giudiaanternazionale, che esiste quando uno
Stato consegna un individuo accusato o gia condanp® un reato alla giustizia di un
altro Stato, competente per giudicarlo e punirldtimo (surrendej, avviene nel caso
specifico di adempimento di un ordine fatto da wgémizzazione di protezione

internazionale dei diritti umani, come il TP1 Cosi, I"estradizione’ & la consegna di

%9 |n questo senso: RAMOS, André de CarvalfibEstatuto do Tribunal Penal Internacional e a
Constituicdo Brasileira In: “Tribunal Penal Internacional”. CHOUKR, Faubiassan; AMBOS, Kai
(orgs.). Séo Paulo: RT, 2000, p. 274.

%0 Esempio: caso Russel WeissgEstradizione n.° 426, giudicato dal STF il 041885), il cui
emendamento € il seguente: "1. Processo che saddisfondizioni necessarie per la consegna della
persona interessata. 2. Il Tribunale intende, agioagnza, non fare riserva per la commutazione
dell'ergastolo in pena restrittiva della libert&rpmancanza di previsione dalla legge o dal tkattat
Richiesta di estradizione concessa”.

1 RAMOS, André de CarvalhoO Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Qing&do
Brasileira..., op. cit., p. 268.
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un individuo da uno Stato ad un altro, in confoaratun trattato, convenzione o diritto
interno; ‘surrendet, a sua volta, & la consegna di un individuo da 8tato alla Corte,
in conformita a quanto disposto dallo Statuto dirRoMentre |"estradizione’ € un atto
di collaborazioneorizzontale perché si verifica quando uno stato mette l'iindio a
livello fisico a disposizione della Corte di unraltStato, il surrendet si manifesta
verticalmente in quanto e l'atto tramite il quale uno Statosfiesisce determinata
persona a una Corte Internazionale alla quale &ppar® In Brasile, non vi & alcun
ostacolo costituzionale all'adempimento dell*oreirdi consegna’ di un accusato
nazionale al TPI, poiché la Costituzione vieta s@lestradizione’ dei cittadini.
Tuttavia, se si mantiene la posizione sopraccilaléa Corte Costituzionale, si ritiene
che ilsurrendersara consentito solo se la Corte Penale Internalscsi sara impegnata

a non imporre la pena di carattere perp&tuo

Sulla materia attinente alla ‘prescrizione’, in 8ite, tranne che in due casi
(il razzismo e le attivita di gruppi armati, civdi militari, contro I'ordine costituzionale
e lo Stato democratico - art. 5°, XLIlIl e XLIV, ¢elCostituzione), la regola e la
possibilita di prescrizione dei reati. Lo StatutdRééma, pero, ha una regola contraria al
riguardo: “I crimini di competenza della Corte nsono soggetti ad alcun termine di
prescrizione” (art. 29). Sono varie le prospetthvecui si basano lprescrizione Tre
gruppi, tuttavia, meritano particolare menzione:piimo si basa sulla situazione
soggettiva del reo, invocando la sua mancanza elitid personale prodotta dal
passaggio del tempo, le sofferenze da lui subite coeso degli anni o anche
'emendamento rivelatore della non-commissione aenini durante tale periodo; il
secondo gruppo si basa sull'ottica dello Stat@nenhdo che l'usura del tempo rende
difficile la ricostruzione delle prove, aggiungenthcertezza al processo e rendendo
possibile I'errore giudiziario; il terzo richiama punto di vista sociale, sia perche il
corso degli anni indebolisce I'allarme collettiveato dal danno, sia perché questo non

fara parte della memoria delle nuove generaziorilla, fine, viene dimenticato dalla

®2SALIM, Alexandre AranaldeTeoria da Norma Penal, op. cit., p. 159-160.

53 In un altro processo (Estradizione 994, giudicB¢12/2005), il STF decise: “Data la possibilita di
comminazione della pena all’ergastolo, si devernesse I'attuale giurisprudenza di questa Corte Sujar
per esigere che lo Stato richiedente si impegmion applicare questo tipo di pena, meno ancoraia p
capitale, in caso di condanna dell'impuntato (B%5). L'estradizione & concessa con le restrizionui
sopra”.
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generazione che I'ha vissdtd Tuttavia, dopo la Seconda Guerra Mondiale e a
conoscenza dell’estensione delle atrocita nazistijtto penale internazionale passo a
non riconoscere piu la prescrizione. Per quantoanga le violazioni internazionali dei
diritti umani, la non-prescrizione fu affermatalddiConvenzione delle Nazioni Unite’
del 26 novembre 1968, che dispose sulla “impregulita dei crimini di guerra e
contro l'umanita”. A sua volta, la ‘Convenzione &pea sull'imprescrittibilita dei
Crimini contro I'Umanita e dei Crimini di guerra&nutasi a Strasburgo nel 1974, indica
che l'imprescrittibilita risulta dalla necessitagsdilvaguardare la dignita umana in tempo
di guerra e in tempo di pace, sperando che lassjee di questi crimini non trovi mai
nell’estinzione, a causa del corso di tempo, detgsso penale o dell’esecuzione della

pena, uno ostacolo.

Velloso elenca alcuni argomenti su cui si basanonprescrittibilita dei
crimini internazionali: a) la prescrizione non € diritto naturale o una liberta
fondamentale, poiché non é riconosciuta da tuttoglinamenti giuridici (nei paesi di
tradizione giuridica derivante dabmmon lawper esempio, l'istituto viene praticato in
proporzioni abbastanza limitate); b) la prescrigiaron e ‘diritto comune’, perché i
crimini internazionali hanno come vittima l'esseuwenano, in modo che la sua
repressione non dovrebbe essere disciplinata dacipr del diritto interno; c)
'impossibile dimenticanza e I'improbabile pentim@nmprobabile: si confuta, qui, il
‘principio della dimenticanza’, fondamento classa®ll'istituto di prescrizione penale,
che non si applicherebbe ai crimini contro l'umanitl) I'argomento di espiazione
morale respinto: si svuotano le tesi soggettivistee esaltano la trasformazione
dellidentita dell'autore del reato a causa dekaaodel tempo di tempo (I'idea del
pentimento non esiste per il genocida); e) I'esarntglrichiesta: se gli autori dei crimini
contro i diritti umanitari agiscono in circostangpecifiche, difficili da riprodurre piu
tardi, e se la ricorrenza, in questi casi, € negesrente poco probabile, la punibilita
esemplare produrrebbe il cambiamento delle ideelogminali;f) la prova facilitata: la

*4|n questo senso: GOMES, Luiz Flavio; MOLINA, AntorGarcia-Pablos deDireito Penal Parte
Geral, vol. 2. Sao Paulo: RT, 2007, p. 928; JESD&nasio Evangelista d®rescricdo penal Sao
Paulo: Saraiva, 1997, p. 18-20; SALIM, Alexandrea®alde Teoria da Norma Penal, op. cit., p. 165.
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dottrina dell'imprescrittibilita confuta la tesi lddeperimento delle prove nel corso del
tempao®>.

Per quanto riguarda l'ordine costituzionale interrgdintende che la
Costituzione brasiliana restringe I'imprescrittitdéila due crimini, il che non significa
che questo elenco non possa essere esteso, smEt@la causa del trattato
internazionale di protezione ai diritti umani, ewitlo, con questo, una possibile

impunita dei delitti praticati contro I'umanita.

Un altro apparente conflitto tra il trattato di Rara I'ordine costituzionale
brasiliano riguarda l'istituzione della ‘cosa giata’. Ai sensi dell'art. 5°, XXXVI,
della Costituzione brasiliana, “la legge non prdghera il diritto acquisito, I'atto
giuridico perfetto e la cosa giudicata”. Lo StataioRoma, perdo, ammette un nuovo
processo in due ipotesi: “Chiunque sia stato prextemnente giudicato da una diversa
giurisdizione per condotte punibili anche ai sedesgli articoli 6, 7 e 8, puo essere
giudicato dalla Corte solo se il procedimento dinfe all’altra giurisdizione: a) mirava
a sottrarre la persona interessata alla sua respilitss penale per crimini di
competenza della Corte; o b) in ogni caso non &ta sondotto in modo indipendente
ed imparziale, nell’aspetto delle garanzie di uomcpsso equo previste dal diritto
internazionale, o era stato condotto in modo daresacompatibile, date le circostanze,
con l'intenzione di assicurare la persona intettesala giustizia” (art. 20, 3).

Si sostiene, in primo luogo, che non esiste coondeidi gerarchia tra il TPI
e il STF, in quanto assente il rapporto giuridica la decisione interna e la decisione
internazionale. Come affermato da Ramos in unazibne simile, cio avviene con la
Corte Interamericana dei Diritti Umani, la cui gaglizione fu riconosciuta dal Brasile
con il Decreto Legislativo 89/98. Questa Corte @oanalizzare la responsabilita
internazionale dello Stato brasiliano per violakidei diritti umani, anche quando I'atto
ritenuto violatore della Convenzione Americana Deitti Umani sia stato rilasciato
dalla propria Corte Costituzionaf&

%% VELLOSO, Ana Flavia. A imprescritibilidade dos crimes internacionaiisponibile in:
<http://www.anima-opet.com.br/primeira_edicao/artiéna_Flavia_Velloso_a_imprescritibilidade.pdf>,
consultato il em 29 de setembro de 2011.

¢ RAMOS, André de CarvalhoO Estatuto do Tribunal Penal Internacional e a Qing&do
Brasileira..., op. cit., p. 278.
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Inoltre, se il TPI “é complementare alle giurisdizi penali nazionali” (art.
1° dello Statuto di Roma), tale sussidiarieta faiiee in teoria, portare a processi
ingannatori, formalmente istituiti con il solo scopi proteggere della giurisdizione
penale internazionale i rispettivi responsabili.nm@o gli Stati hanno il dovere di
cooperare nella detenzione, estradizione e purezigli accusati di crimini di guerra e
crimini contro l'umanitZ’, giudicandoli o consegnandoli a organi internaaipria
simulazione di un processo dimostra, ovviamente, iclhequisito di cui sopra non fu
rispettato in modo soddisfacente, facendo con ¢h€&Pi ordini la consegna dei
responsabili a un nuovo processo, questa voltao seridinanzi al diritto penale

internazionale.

La Costituzione brasiliana, nella sua prefazionefindsce la societa
brasiliana come una societa fraterna e pluraliftadata sull’armonia sociale e
impegnata, sul piano interno e internazionale, salvere pacificamente i conflitti,
avendo come valori la liberta, la sicurezza, ildssere, lo sviluppo, 'uguaglianza e la
giustizid®® La dignita della persona umana & ‘fondamentot. (4P, Il della
Costituzione) e la prevalenza dei diritti umani grifcipio’ (art. 4°, Il, della
Costituzione) della Repubblica Federativa del Beadnoltre, 1'8 dicembre 2004 fu
sancito 'TEmendamento Costituzionale n.° 45, clttee @ conferirestatuscostituzionale
ai trattati sui diritti umani, afferma che il Brisisi sottopone alla giurisdizione del
Tribunale Penale Internazion3ié Cosi, da una comprensione del contesto della
tradizione giuridica, la conclusione non puo essédtra che la compatibilita tra le regole
del TPI e delle norme costituzionali brasilianefatti, non avrebbe ragione per il
Brasile, in un primo momento, propugnare per lami@zione di un tribunale
internazionale dei diritti umati’, come & il caso della Corte Penale Internazioreale,

dopo utilizzare la stessa costituzione per ostagaldunzionamento di tale istituzione.

%57 Resoluzione 3074 (XXVIII) del’Assemblea Generd’ONU, del 3 dicembre 1973.

% prefazione della Costituzione brasiliana: “Noi,ppeesentanti del popolo brasiliano, riuniti
nel’Assemblea Nazionale Costituente per istituineo Stato Democratico, destinato ad assicurare
I'esercizio dei diritti sociali e individuali, lalerta, la sicurezza, il benessere, lo sviluppmuaglianza e
la giustizia come valori supremi di una societadeinaa, pluralista e senza pregiudizi, fondata auttonia
sociale e impegnata, sul piano interno e intermet@ a risolvere pacificamente i conflitti,
promulghiamo, con la protezione di Dio, la segue@®STITUZIONE DELLA REPUBBLICA
FEDERALE DEL BRASILE".

9 Art. 5° della Costituzione brasiliana: “§ 3°. attati e convenzioni internazionali sui diritti unia
approvati, in ciascuna Casa del Congresso Nazipimaldue turni, per tre quinti dei voti dei rispeit
membri, saranno equivalenti agli emendamenti agstihali. 8§ 4° |l Brasile si sottomete alla
giurisdizione del Tribunale Penale Internaziondle @ui creazione abbia manifestato adesione”.

%0 Art, 70 dell’Atto delle Disposizioni Costituzionidlransitorie: “Il Brasile propugnera per la fornsze

di un tribunale internazionale dei diritti umani”.
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Come gli altri Stati-parti, il Brasile non perdedavranita quando aderisce allo Statuto
di Roma e osserva i suoi precetti. Al contraria: ipeemplice fatto di partecipare a un
trattato multilaterale come quely lo Stato riafferma la sua sovranita e dimostr ch

la preoccupazione della comunita internazionaleatigante i diritti umani & anche sua.

Lo Statuto di Roma, pero, non € immune a critidth@ostante I'innegabile
progresso portato, giacché la creazione del TRiresenta l'istituzione della garanzia
secondaria nell'ambito internazionale, vi sono tecue antinomie che denotano

I“ineffettivita strutturale’ del Trattato, come adiscusso nel prossimo item.

3.2 Colmando lacune e risolvendo antinomie: lineéttivitd strutturale dello

Statuto di Roma

Qualunque siano le ragioni di base per il fallimemtell'allargamento
della giurisdizione delle corti e dei tribunali pgihinternazionali a queste
tre categorie di crimini, si puo solo guardare gemfondo rammarico la
limitazione dell’ambito di applicazione della giisa penale internazionale.
CASSESE

(sui crimini di aggressione, tortura e terrorismo)

Come analizzato nella prima parte di questa tésm(i2.2), la ‘democrazia
sociale’, nella teoria di Luigi Ferrajoli, assunseduarta dimensione della ‘democrazia
costituzionale’, garante della proposta di matezalzione della ‘democrazia liberale’.
Sulla base della democrazia sociale si fondanorittidsociali, i cosiddettidiritti
fondamentali primari positivicome definito dal maestro italiatig giacché a proposito
delle aspettative di prestazione da parte del poséatale, vincolandolo a cio che é
obbligatorio decidere. Tuttavia, per l'introduziaedle sue rispettive garanzie - siano le

primarie o secondarie-, i diritti fondamentali richiedono le ‘leggi d®itazione’, cui

%1 Alla fine dei lavori della Conferenza Di Roma, 1 luglio 1998, Kofi Annan, allora Segretario
Generale dell’ ONU, ha descritto la creazione i @orte Penale Internazionale permanente “come un
presente della speranza per le future generaziam gigantesco passo avanti nella marcia dei Diritt
Umani Internazionali e nell’obbedienza alla Leggadgiungendo che si trattava di “una conquista la
quale, alcuni anni fa, nessuno credeva esserehilessin: CHOUKR, Fauzi HassarO Brasil e o
Tribunal Penal Internacional - Abordagem IniciaPaoposta de Adaptacdo da Legislacao Brasilef@a
Direito Penal no Estatuto de Roma”. AMBOS, Kai; OAR_HO, Salo de (orgs.). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2005, p. 61.

°62 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 2, op. cit., p. 392.
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assenza delluna o dell'altra viene identificatal mEaradigma garantista come

ineffettivita strutturalé®®. L’autore afferma:

C’é infine un ultimo tipo di ineffettivita che oowe identificare e che e certamente

il piu grave: & quello che chiamerineffettivita strutturalé o di sistema, e che

dipende dalle lacune di garanzia, siano esse genmarsecondarie, determinate

dallinosservanza delle norme sulla produzione. particolare, chiamero

‘ineffettivita strutturale primariaineffettivita strutturale consistente in una laau

di norme primarie eineffettivita strutturale secondariguella consistente in una

lacuna di norme secondatie

Si e visto che Ferrajoli chianiarte un diritto provvisto di garanzie primarie
e secondarf8®. Sono primarie le garanzie ‘sostanziali’, o di ‘primo grado’, el
appunto a realizzare ['effettivita dei diritti sagtivi. Sono secondariele garanzie
‘strumentali’, o di ‘secondo grado’, le quali sonolte ad assicurare quanto meno
un’effettivita secondaria, tramite I'annullabilitéla responsabilita per gli atti comessi in
violazione delle prim&®. Le garanziesecondariecome si & visto, sono sussidiarie alle
garanzieprimarie, volte all’effettuazione dei diritti positivati $ati/minacciati di lesione
0 prestazione, attuando tramite criteri coercitimi,cui I'uso regolato della forza e la

propria negazione della legge del pit forte e deliica del potere selvagghd.

Il tema, nonostante sia specialmente fecondo malieo dei rapporti

internazionali, verra limitato, in questa tesi,aihlisi del Trattato di Roma.

Innanzitutto, mancano le ‘garanzie primarie’ dinamdla competenza
limitata dello Statuto di Roma, che non raggiunbderrorismo internazionale, il
narcotraffico, il commercio di armi, le organizzazi mafiose multinazionali, gli

attacchi devastanti allambiente e alla salute@pi di stato.

Con gli attentati dell'll settembre 2001, si pude dche I'ordine
internazionale, a livello simbolico, si & polarizzéra ‘amici’ e ‘nemici®®® in uno stato
hobbesiano dove i problemi di sicurezza ebbero astgodi rilievo. Sono cambiate

priorita, alleanze e partnership degli attori pipadi (Stati Uniti, UE, Cina, Russia e

%63 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 1, p. 695-701, e vol. 2, p. 79.
04 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 1, p. 699.

%5 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 694-5.

%6 FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 668-9.

7 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., vol. 1, op. cit., p. 869.

%8 Syl tema: SCHMITT, CarlD Conceito de PoliticdPetrépolis: Vozes, 1992.
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Giappone), con il terrorismo, come affermato da bBa&®® inserito al centro
dell'agenda internazionale, dove rimarra come tho f@ermanente nella cooperazione
per la sicurezza e la formulazione di politica est tutti i paesi. Per Cuntfd, anche
processi integrazionisti di tipo economico, come‘Mercato Comune del Sud’
(Mercosul) e I' ‘Associazione delle Nazioni del d&st Asiatico' (ASEAN -
Association of Southeast Asian Natiprfsrono costretti a prendere in considerazione
gli aspetti di sicurezza piu seriamente. Nonostaote esista interesse unanime in una
‘cooperazione internazionale contro il terrorisMiyy’il Consiglio di sicurezza delllONU
presta particolare attenzione alla questione, @celesul suo sito ufficialé, 29

risoluzioni antiterroristich®®

Succede che, nonostante definito dalle Nazioniedfjtlo Statuto di Roma
non elenca il ‘terrorismo internazionale’ tra iromi internazionali che sono sotto la
giurisdizione del TPI. Anzi, per quanto riguarda dassibilita di esercitare la sua
giurisdizione su terrorismo e il traffico internamgale di stupefacenti, la Corte Penale

Internazionale cit4>

Nella conferenza di Roma gli stati non raggiunseraccordo sulla definizione di
terrorismo. Alcuni Stati ritenerono che il trattamt@ dei crimini legati agli
stupefacenti comporta problemi di indagine che citggebbero troppa pressione
sui ricorsi della Corte. Altri ancora sostenerohe questi crimini notori e dannosi
non dovrebbero sfuggire alla giurisdizione dellart€oPer rispondere a questa

%9 BARBOSA, Rubens AntdnioOs Estados Unidos pés 11 de setembro de 2001:cagdles para a
ordem mundial e para o Brasih: RBPI1, 2002, p. 72, 81-2.

"0 CUNHA, Ciro Leal M. da.Terrorismo internacional e politica externa bragie apés o 11 de
setembro Dissertacdo apresentada no Mestrado em Diplonaeci@&Br, Brasilia, 2010. Disponibile in
<http://www.direitointernacional.org/arquivos/20BlB050127_arquivo.pdf>, consultato nel 05 ottobre
2011.

"1 Nye Jr. afferma che non vi & unanimita nella pzioie del benéno terrorism”, in quanto ci sono gli
Stati che utilizzano o sostengono il terrorismo. MYE JR., Joseph SamueA North American
perspective “The Trilateral Commission - Addressing the nemternational terrorism: prevention,
intervention and multilateral cooperation”. WashongD.C., The Trilateral Commission, 2003, p. 05-14
"2 Disponibile in <http://www.un.org/Docs/sc/>, cottsto il 05 ottobre 2011.

"3 Nella recente data del 31 gennaio 2012, il Coiusigil sicurezza dellONU ha chiesto un approccio
coordinato e globale, per garantire la soluzioneprablemi incontrati nella regione del Sahel, che
includono una crisi umanitaria, la mancanza diuppb socioeconomico, l'insicurezza e la minaccla de
terrorismo. Disponibile in <http://www.un.org/appeivs/story.asp?NewsID =41095&Cr=sahel&Crl=>,
consultato il 31 genaio 2012.

°"% Resoluzione A/RES/50/53 delllONU, del 11 dicemi@95: “gli atti criminali internazionali o
calcolati per provocare uno stato di terrore nddighico in generale, realizzati da gruppi di persane
singoli per scopi politici, in ogni circostanza iasgtificabile, a prescindere dalle considerazianatura
politica, filosofica, ideologica, razziale, etniagligiosa o di altro tipo che possono essere iat@per
giustificare tali atti”. Disponibile in <http://wwwn.org/documents/ga/res/50/a50r053.htm>, consuiltat
05 ottobre 2011.

> Sjto “domande e risposte” del TPI, disponibile #http://www.un.org/spanish/law/cpi.htm>,
consultato il 05 ottobre 2011.
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preoccupazione la Conferenza di Roma approvo wwdudione che raccomanda

che la Conferenza di Riesame prenda in considerazimclusione di tali crimini

nella giurisdizione della Corte. Questa potra, duyinesercitare la propria

giurisdizione sui crimini di terrorismo e trafficali stupefacenti avendo

I'approvazione della Conferenza di Riesame.

Per Krieger, l'inclusione del ‘terrorismo internazale’ nello Statuto di
Roma incontro forte opposizione della ‘Lega degiitiSArabi’, soprattutto a causa del
sostegno dato all*Organizzazione per la Liberagiatella Palestina’, quanto agli
attacchi contro Israel®. Cassese, a sua volta, afferma che il principatéivim di
esclusione del terrorismo nell’lambito della giurzsone del TPI fu esattamente la

mancanza di una definizione concettuale condivispésto criming’”.

L ineffettivita di primo grado®’® del Trattato di Roma, in questo quesito, &
evidente. Se mancassero, per garantire il diriteovéta o il diritto di proprieta, norme
penali contro l'omicidio o il furto, questi attin ibase al principio di stretta legalita
penale, non sarebbero punibili come réatQuesto & esattamente cid che accade con il
terrorismo che, come detto, non rientra nello $tatdi Roma come un crimine
internazionale sotto la giurisdizione del TPI. ltesso vale per il traffico internazionale
di stupefacenti e di armi, per i crimini ambientdiiproporzioni sovranazionali, per le
aggressioni provenienti dalle nuove tecnologie uailit e informatiche, per le
organizzazioni mafiose internazionali e per i calpstato. Come si € visto nella prima
parte di questo studio (capitolo 2, item 2.2), ldela dei diritti fondamentali gia
incorporati dall'ordinamentopgincipia iuris et in iurg e il presupposto garantista per
un modello didemocrazia costituzionglehe coinvolge non solo il ‘diritto’ come pure
la ‘garanzia dei diritti’. Sono proprio principia iuris tantumad esprimere, in un
ordinamento nomo-dinamico, il ‘dover essere’ deittdi stabilito dal proprio diritto e,
pertanto, la normativita deirincipia iuris et in iure In altre parole: sono principia
iuris tantum che, dando [l'unita, la completezza e la coerenmgyongono

all'ordinamento stesso I'introduzione di garanziemarie e secondarie.

"8 KRIEGER, César AmorimDireito internacional humanitario: o precedente Gomité Internacional
da Cruz Vermelha e o Tribunal Penal Internacior@lritiba: Jurua, 2006, p. 167.

T CASSESE, AntonioLineamenti di diritto Internazionale penale - Ilirlito sostanziale Bologna: Il
Mulino, 2005, p. 167-8.

"8 «| ‘ineffetivitd di primo grado & lineffetivita de garanzie primarie”. In: FERRAJOLI, Luigi.
Principia iuris..., op. cit., vol. 1, p. 697.

>’ FEERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 1, p. 673.

°80 FERRAJOLI,Principia iuris.., op. cit., vol. 1, p. 30.
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In questo senso, meritano speciale attenzione Igpd3izioni Finali
contenute nello Statuto (articoli 121 al 123), pércprevedono emendamenti o
alterazioni al Trattato di Roma dopo sette annliadstia entrata in vigore, consentendo
una revisione al fine di migliorare i punti contessi e colmare le lacune che possano
esistere, compresa l'introduzione di altri crimiiniambito internazionale, ‘considerati
gravi e che influenzano la comunita internazionadé suo insieme’. Come afferma

Ferrajoli,

Senza diritto penale (...) non sarebbero garaititiforza del principionullum

crimen sine legeneppure il diritto alla vita e i diritti di lib&&: e questo dovrebbe

bastare a mostrare l'assurditd dell’abolizione penaquivalente all’abolizione

delle garanzie primarie, oltre che delle garanemadarie, dei diritti e di altri beni

ritenuti fondamentai?™.

Altra ‘ineffettivita strutturale’ dello Statuto dRoma vincolata all’assenza di
‘garanzia primaria’ riguarda itrimine di aggressioneCome si e visto nella seconda
parte di questa tesi (capitolo 1, item 1.2), I'&ftdello Statuto di Roma inseri il crimine
di aggressione come un altro delitto sotto la gdimione della Corte Penale
Internazionale, condizionando I'esercizio di talerigdizione, tuttavia, a una ulteriore
definizione dei suoi elementi, che si sarebbe \at& solo nel 2010, in una conferenza
riesame. Tuttavia, nonostante esista oggi il caocei ‘crimine di aggressione’,
l'effettivo esercizio della giurisdizione del TRlIlIdema e ancora un’incognita. Questo
perché, dal 1° gennaio 2017, la stessa maggioraleggi Stati-parti necessaria
all'approvazione di un emendamento allo Statutaddza se la Corte, infine, potra, o

no, cominciare a giudicare questi crimini.

582 nello Statuto di

Vi &, in secondo luogo, I"ineffettivita di secondpado
Roma dinanzi all'introduzione del ‘principio di cplamentarita’, in base al quale il TPI
solo sara legittimato all’esercizio della sua gidizione internazionale se lo Stato Parte
non potra, per primo, esercitare la sua giurisdizimterna® Cio significa che la Corte

Penale Internazionale interverra soltanto se @ $anerzia’, I"incapacita’ o la ‘non

81 FEERRAJOLI,Principia iuris.., op. cit., vol. 2, p. 79.

%82 «| “ineffetivita di secondo grado & I'ineffetivitdelle garanzie secondarie”. In: FERRAJOLI, Luigi.
Principia iuris..., op. cit., vol. 1, p. 697.

%83 Art. 1° dello Statuto di Roma: “E istituita una 1@ penale internazionale (‘la Corte’) in quanto
istituzione permanente che puo esercitare il sderpaiurisdizionale sulle persone fisiche peti giavi
crimini di portata internazionale, ai sensi delgamte Statuto. Essa € complementare alle giurisdizi
penali nazionali. La sua giurisdizione ed il suaZionamento sono regolati dalle norme del presente
Statuto”.
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volonta’ degli Stati-parti a processare e giudidaresponsabili di crimini previsti dallo

Statuto di Roma.

Questo crea un dilemma: come non vi e alcuna gaitra della competenza
nazionale, il TPI attua solo quando vi e previcugisaento dei ricorsi interni degli Stati-
parti. Succede che il Trattato di Roma non fu ic#tb da alcune grandi potenze (Cina,
Russia, Giappone, India, Israele, Arabia Sauditae& del Nord, Pakistan e Indonesia),
in particolare dagli Stati Uniti.

Il governo nordamericano firmo ‘accordi bilaterdliimmunita’ (ilateral
immunity agreementsBIAs) con vari paesi, in modo che essi hon cgnse cittadini
statunitensi alla Corte Penale Internazionale, ouia@do, come forma di pressione, la
sospensione degli aiuti militari ed economici. @id®0 Stati firmarono tali ‘BIAs’; altri
54 (tra cui Brasile, Sudafrica, Croazia, Costa REeuador, Peru, Kenya, Namibia,
Samoa, e Trinidad e Tobago) continuano a resistb@epressione nordamericana e,

pubblicamente, si pronunciano contro gli accortitbrali di immunit&®*

Gli Stati Uniti si oppongono alla CPI affermandoech loro cittadini -
principalmente militari e funzionari governativsarebbe soggetti a processi motivati
politicamente. Sostengono che lo Statuto di Ronmaprevede un maggior controllo del
Tribunale o dei suoi giudici, né impone loro dipesdere adeguatamente al Consiglio
di Sicurezza delle Nazioni Unite o al qualsiasicatirganismo democraticamente eletto,
lo che consentirebbe l'instaurazione di processitrcopubblici impiegati e militari
americani che sono particolarmente vulnerabilirdnfe al ‘ruolo unico dell’America
nel campo della sicurezza globaf8’ Il mancato interesse degli Stati Uniti in
collaborare con il TPI raggiunge il suo apice cofArnerican Service-Members'
Protection Act>® (Atto di Protezione dei Membri del Servizio de§tiati Uniti), edito
il 30 luglio 2003, che vieta la Corte Penale Ingaionale di esercitare la sua
giurisdizione sui cittadini americani, dando alddPresidente la prerogativa di usare
‘tutti 1 mezzi necessari ed adeguati’ per salvalderare questi prigionieri dal (o per
conto) del TPI.

%84 Dati disponibili in: <http://www.coalitionforthe@org/documents/CICCFS_BIAstatus_current. pdf>,
consultato il 06 ottobre 2011.

5 TIVERON, Raquel. Aspectos histéricos, juridicos, filoséficos e potis do tribunal penal
internacional e seu impacto no ordenamento juridicasileiro..., op. cit., p. 129.

°8 Disponibile in: <http://www.state.gov/t/pm/rls/otisc/23425.htm>, consultato il 06 ottobre 2011.
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E noto che la giurisdizione del TPI & molto pittresta di quella degli Stati
Parti: in primo luogo, dinanzi alla sua competeretéone materiagche ricade solo su
quattro tipi di crimini (genocidio, crimini contdtumanita, crimini di guerra e crimini di
aggressione); in secondo luogo, dinanzi alla smapetenzaatione temporische puo
essere esercitata solo dopo I'entrata in vigore @&htuto di Roma; in terzo luogo, in
vista della sua competeneatione personaeche ricade solo sulle persone fisiche (sono
esclusi della giurisdizione del TPI, quindi, gli aBt e altre organizzazioni
internazionali). Questa restrizione, insieme allcassita di ‘complementarieta’ o

‘sussidiarieta’, denota un’evidente ineffettivitausturale dello Statuto.

A differenza dei Tribunali Internazionali per I'ehugoslavia®” e per il
Ruanda®, che stabilivano ungiurisdizione concorrenteon la giurisdizione delle corti
nazionali, la regola nel TPI, come detto, eslessidiarieta Cio significa che la Corte
Penale Internazionale esercita la sua giurisdizgnie se: a) le giurisdizioni nazionali
‘non sono in grado’ o ‘non vogliono’; b) il reatongolto grave; e ¢) non esiste la cosa
giudicata (art. 17, 1 del Trattato di Roma). Confierma JankoV®, il piti grande
difetto dello Statuto per quanto riguarda il conedhento delle giurisdizioni penali
internazionali si trova nel prefazione, il qualenrdgichiara esplicitamente che gli Stati
sono competenti a titolo complementare a processageidicare i crimini descritti,
secondo il principio della giurisdizione universaéermando soltanto che “e dovere di
ogni Stato esercitare la propria giurisdizione pemeei confronti dei responsabili di
crimini internazionali” e che “il Tribunale Penaleternazionale, istituito dal presente
Statuto, € complementare alle giurisdizioni penalzionali”. Lo statuto non comprese

I'importanza della definizione del diritto di esero della giurisdizione universale, cosi

87 Art. 9° del TPIJ: “Competenza concorrente. 1Fribunale Internazionale e i tribunali nazionalhha
competenza concorrente per perseguire le persome ggvi violazioni del diritto umanitario
internazionale commesse nel territorio dell'ex 3lmoa a partire dal 1° gennaio 1991. 2 - Il Tridken
Internazionale ha prevalenza sul giudici nazionaliogni fase del processo, il Tribunale Internaaie
puo richiedere formalmente ai giudici nazionaliiaunciare alla loro competenza in suo favore, in
conformita del presente Statuto e dal Regolameinioodedura e di prova della Corte Internazionale”.
%8 Art. 8° del TPIR: “Competenza concorrente. 1 Fribunale Internazionale per il Ruanda e i tribinal
nazionali hanno competenza concorrente per persed@i persone per gravi violazioni del diritto
internazionale umanitario commesse nel territogb Ruanda, e i cittadini del Ruanda per le violazio
commesse nel territorio degli Stati vicini, tralfl gennaio 1994 al 31 dicembre 1994. 2 - Il Tridana
Internazionale per il Ruanda ha prevalenza suligimézionali di tutti gli Stati. In ogni fase dptocesso,

il Tribunale internazionale per il Ruanda puo rétere formalmente ai giudici nazionali di rinuneiar
alla giurisdizione di fronte a del presente Stawrittel regolamento di procedura e di prova delurrdte
internazionale per il Ruanda”.

°89 JANKOV, Fernanda Florentino FernandBireito Internacional Penal., op. cit., p. 237.
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come la determinazione delle sue condizioni miniotebligatorie, vale a dire,

l'applicazione della massinaait dedere aut judicare’

D'altra parte, quest”ineffettivita di secondo goaesiste anche perché la
Corte Penale Internazionale non avere mezzi peraratt direttamente le proprie
decisioni. Per Bassiouni, un modello ideale di ceg@one diretta’ dovrebbe includere
non solo un organo giudicante, ma anche esserést@ma internazionale di giustizia
penale verticalmente integrato e globale, costitdd tutti i componenti individuati nei
sistemi di giustizia penale interni: indagini, pedare, decisioni, sanzioni e esecuzione
delle pene. | Tribunali Militari Internazionali dNorimberga e di Tokyo ne sono stati

esempi. Poiché il TPI, secondo l'autore, non pseresconsiderato

un sistema di attuazione verticalmente integraglobale della giustizia penale
internazionale, poiché deve fidarsi della coopereidegli Stati per I'arresto e la
consegna degli imputati all'assistenza giudiziariper I'adempimento delle loro
sentenze. Inoltre, le obbligazioni di cooperare tmrCorte e di assisterla, sono
volte soltanto a quelli Stati che possono divenpani della Convenzione che I'ha
istituita. Ci0 rende la Corte Penale internazionale foro giudiziario
internazionale, ma non un sistema globale di giisspienale internazionafé
Questo modello ‘indiretto’ di esecuzione dipendeglidaStati che,
volontariamente, acconsentono a far parte dellldocoultilaterale, vincolandosi alla
comunita internazionale. In conformita all'art. @8@dello Statuto, “La Corte non puo
presentare una richiesta di assistenza che costelbige lo Stato richiesto ad agire in
modo incompatibile con gli obblighi che gli incomm in diritto internazionale in
materia d’immunita degli Stati o d'immunita diplotita di una persona o di beni di
uno Stato terzo, a meno di ottenere preliminarment®operazione di tale Stato terzo
in vista dell’abolizione dellimmunita”. L ineffaivita strutturale’ della Corte, a tale
riguardo, si fa presente un’altra volta: mentreti€alo 27 stabilisce che la qualifica
ufficiale di un individuo non lo esime dalla respgabilita, I'articolo 98 stabilisce che le
immunita saranno accettate dallo Statuto. Lamntimd resta ancora piu evidente a

fronte della formulazione ambigua dell'articolo 8&e non chiarisce se il costume e i

9 a locuzioneaut dedere aut judicaré um addatamento moderno della espressione BGROZIO:
aut dedere aut puniréestraditare o punire). Nelle parole di GROZIOZ38 “Uno Stato di solito non
permette che altro Stato invii un esercito armateua territorio per arrestare i criminali di guerche
vogliono punire. E necessario che lo Stato deittgio in cui si trova il colpevole sia convito due cose:
che esso stesso punisca il colpevole, in baseaial@sta di un altro Stato, o che lo invii conplieprie
mani in modo che sia punito con un processo da esedotto”. In: JANKOV, Fernanda Florentino
FernandezDireito Internacional Penal., op. cit., p. 181.

1 BASSIOUNI, M. Cherif.Le fonti e il contenuto del diritto penale Interi@zale.., op. cit., p. 188-9.
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trattati proteggono i cittadini di Stati che nomiia parte dello Statuto di Roma o,

piuttosto, se si applica a tutti gli Stati.

Si sostiene in questa tesi che la questione, asteedfll'articolo 98 - e qui
sSono nuovamente invocatiprincipia iuris tantum- non é se l'individuo sara o no
giudicato, ma da quale giurisdizione sara giudicatotto pena di arrivare alla
conclusione illogica che un Paese, da un lato,elibe arrestare il suo Capo di Stato,
consegnandolo al TPI, e, dall'altro, dovrebbe titgve I'immunita giurisdizionale dei

Capi di Stati stranieri.

Un caso recente illustra la questione. Il 19 o&ob®11, il TPl ha emesso
una decisione sollecitando alla Repubblica del Mala presentazione, fino all"11
novembre 2011, di informazioni sulla presunta nemfarmitd con le richieste di
cooperazione emesse dal Tribunale per I'arrestonsegna del Presidente sudanese
Omar Hassan Ahmad Al Bashita Corte, nell'occasione, & venuta a conoscenza,
tramite diversi mezzi di comunicazione, di cfemar Al Bashiraveva visitato la
Repubblica del Malawi il 14 ottobre 2011, rivolgenallI'Ambasciata Malawi a
Bruxelles una nota in cui ricordava quel Paesesdei obblighi di legge come Stato-
parte dello Statuto di Roma e chiedendo la sualoothzione per l'arresto e la consegna
di Al Bashircaso fosse tornato sul territorio malawiano. Laubética del Malawi ha
affermato, come risposta, che non eseguirebbe itterdlel TPl alla luce delle
disposizioni di cui all’articolo 98. Riconoscendeslistenza di ‘tensione inerente’ tra gli
articoli 27(2) e 98(1) dello Statuto, la Corte mngamentato che I'accettazione del primo
implicherebbe la rinuncia al secondo, per quargoaida la questione dell'immunita nei
processi in corso nel TPI (decisione promulgai2iticembre 201352

Se lo Stato Parte “non pud invocare le disposizideila sua propria
legislazione interna per giustificare la mancatacagione di un trattato” (art. 27 della
Convenzione di Vienna sul Diritto dei Trattati),danseguenza logica € che l'immunita
di Capi o ex-Capi di Stato non dovrebbe esserecatacome una forma di opposizione
ad un processo da un tribunale penale internazomnabltre, ai sensi dell'art. 87(7)
dello Statuto di Roma, “Se uno Stato Parte non iscerad una richiesta di
cooperazione della Corte, diversamente da comeisppevdal presente Statuto,

impedendole in tal modo di esercitare le sue fumzexd i suoi poteri in forza del

%92 Disponibile in <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/datnc1287184.pdf>, consultato nel 30 genaio 2012.
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presente Statuto, la Corte pu0 prenderne atto wakiine del caso ’Assemblea degli
Stati parti, o il Consiglio di Sicurezza se e stdia da quest’'ultimo”. Questa e stata la
provvidenza presa dalla Corte Internazionale ngb cdAl Bashir, sopraccitato.

Queste ‘ineffettivita strutturali’, siano di ‘primgrado’ (esempi: il mancato
esercizio della giurisdizione del TPI sui crimini aggressione; e la non previsione,
nello Statuto di Roma, riguardo ai crimini che ledda comunita internazionale nel suo
insieme, come il terrorismo), siano di ‘secondodgigesempi: giurisdizione ristretta e
sussidiaria del TPI; I'impotenza del trattato sfilito di ratifica da parte di molti paesi,
specialmente gli Stati Uniti; l'incapacita di faispettare le proprie decisioni; e
I'impossibilita di eseguire le indagini su funzionan carica o no, degli Stati che non
hanno ratificato lo Statuto di RoR13, denotano I'assenza di garanzie nel’ambito del
diritto penale internazionale, o, come afferma &eit, ‘la presenza della sola garanzia
debole dell'obbligo di introdurle’, i diritti fondaentali restano allo ‘stato di principi’,

ovvero, di ‘diritti deboli®®

Al principio normativista dello Statuto di Romaefit 3.1) e alla sua
ineffettivita strutturale (item 3.2), verra contpasto (nel prossimo item) il referenziale
empirista rappresentato dal cadmomas Lubanga Dyijan corso presso la Corte Penale
Internazionale, dove si potra verificare il paradéggarantista in sede del diritto penale

internazionale.

3.3 CasoThomas Lubanga Dyilo e referenziale empirista: applicazione deprincipia

iuris nel diritto penale internazionale

L'interesse pubblico & escluso quando la sua applane rifiuta

all'imputato I'opportunita di comprovare la sua innenza.
CASO DYILO - TPI - TRIAL CHAMBER |

(13 luglio 2008)

%3 |a Risoluzione 1422 del Consiglio di Sicurezzal'@U, del 12 luglio 2002, stabilisce che
nell’emergere di casi che coinvolgono funzionardipendenti, in attivita 0 meno, appartenenti a uno
Stato collaboratore che non faccia parte dellouBiati Roma per gli atti o omissioni relative alle
operazioni stabilite o autorizzate dalle Nazionit&nhnon ci sara, per un periodo di 12 mesi ddugfio
2002, indagini o processi, a meno che il Considii®icurezza decida in modo contrario. Disponihbite
<http://daccess-ddsny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N02/8I/RDF/N0247761.pdf?OpenElement>,
consultato il 06 ottobre 2011.

% FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 80.
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Il Tribunale Penale Internazionale, come si € visdélla seconda parte di
guesto studio (capitolo 2, item 2.1), fu creatdal&tatuto di Roma nel 1998, Trattato
vigente dal 1° luglio 2002. Attualmente vi sono f¢bcessi in corso dinanzi a tale
Corte: 1 in Uganda, 4 nella Repubblica DemocratieaCongo, 4 in Sudan, 1 nella
Repubblica Centrafricana, 2 nella Repubblica dehy&e 1 in Libia e 1 nella Costa

d'Avorio; nessuno passato in giudicato findra

Durante le indagini sul caso cui risponde I'impatihomas Lubanga Dyilo
sorse un dibattito che interessa a questa teslarido I'applicazione pratica della teoria

di Ferrajoli nell’'ambito internazionale. Si pas#ia aomprensione del caso sudd&tio

. Ituri prima del 1° luglio 2002

Ituri @ un distretto nella provincia orientale @eRepubblica Democratica
del Congo, e confina con 'Uganda e il Sudan. La papolazione € di circa 3,5 e 5,5
milioni di persone; 100.000 di esse vivono nel ¢apgo, Bunia. La popolazione di
Ituri ha 20 gruppi etnici, all’incirca formati inrgn parte ddemasalurs, biras, lendus

e ngitis.

II. L'imputato Thomas Lubanga Dyilo

Thomas Lubanga Dyilo nacque nel 1960 a Jiba, ltappartenente al
gruppo etnicohema Studio nell’'Universita di Kisangani, laureandasi psicologia.
Inizio la sua pratica politica alla fine 1999, qdarfu eletto deputato ad Ituri. Nel 15
settembre 2000, Dyilo creoUhion des Patriots Congolai$UPC), che aveva un
‘braccio armato’, il cosiddettd-orces Patriotiques pour la Libértation du Congo
(FPLC). Nell'agosto 2002 I'UPC prese il controlloBunia. Nel settembre 2002 'UPC
fu rinominata Union des Patriotes Congolais/Réconciliation et P&@UPC/RP), e

Thomas Lubanga Dyilo divenne il suo presidente.

%% | dati sono disponibile sul site del TPI: <httpaw.iccepi.int/Menus/ICC/ Situations+and+Cases/>,
consultato il 30 genaio 2012.

%% Disponibile in: <http://www.icc-cpi.int/Menus/ICSituations+and+Cases/Situations/Situation+ICC+
0104/Related+Cases/ICC+0104+0106/Democratic+Reapudift-the+Congo.htm>, consultato varie volte
tra il 1° febbraio 2011 e il 1° febbraio 2012.
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[ll. Accuse contro Thomas Lubanga Dyilo

Nella denuncia fatta il 28 agosto 2006, il PubbMimistero insieme al TPI
accuso Dyilo di infrazione dell'articolo 8°(2)(eljv dello Statuto di Roma,
imputandogli i seguenti crimini di guerra: “arrugianto di minori di 15 anni in gruppi
armati” (le cosiddette FPLC, braccio militare delPC dal settembre 2002), oltre ad
“usarli per partecipare attivamente alle ostilitha Procura dichiard che “i crimini si
sono verificati in un contesto di conflitto armatenza carattere internazionale”. Su
richiesta del Pubblico Ministero, nel 10 febbra@)@ fu decretato l'arresto di Thomas
Lubanga Dyilo, detenuto il 16 marzo 2006 e tragferl Centro di Detenzione

Provvisorio del TPI, ad Aia.

IV. Conseguenze della mancata divulgazione deglieshenti escludenti di cui
all’ 54(3)(e) dello Statuto di Roma

Conforme all'art. 54(3)(e), “ll Procuratore puo..).impegnarsi a non
divulgare, in nessuna fase della procedura, i dectino le informazioni fornitigli a
condizione che rimangano confidenziali e servartast a ottenere nuovi elementi di
prova, salvo se chi gli ha fornito le informaziaaconsente alla loro divulgazione”. Nel
caso Lubanga Dyilo, il Pubblico Ministero ha sosterche I'art. 54(3)(e) gli ha imposto
la confidenzialita salvo se chi gli avesse fornito le informaziootaizzasse la loro
divulgazione, fatto che non si e verificato in gpebcesso nella maggior parte dei casi.
Il Procuratore ha dichiarato, inoltre, che la Calterrebbe accettare la ‘realta’ delle
Nazioni Unite e delle ONG, responsabili dell'invib gran parte del materiale che
verrebbe analizzato, altrimenti tali enti ‘non awvero piu fornito le prove’. L'art.
54(3)(e), secondo il Pubblico Ministero, ha la sage interpretazione: gli accordi di
confidenzialita non si limitano alle prove ottenwtk solo scopo di generare nuove

prove.

La realta, in quel momento, era la seguente: ilbRcd Ministero, allo
stesso momento in cui ha comunicato alla Corte aeva ottenuto una serie di
documenti che contenevano materiali ‘incriminaptiescludenti’ relativi all'imputato,
ha dichiarato inoltre che, in conformita all'ar4(8)(e) dello Statuto, non potrebbe

rivelarli perché non aveva il consentimento denfiari di tale documentazione.
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Dinanzi all'accettazione del ricorso difensivoQarte d'Appello ha ritenuto
che: a) la divulgazione di prove escludenti in potel Pubblico Ministero € un aspetto
fondamentale del diritto dellimputato ad un pramequo; b) il Pubblico Ministero
non ha interpretato correttamente l'art. 54(3)fg)edendo che I'insieme significativo di
prove non fosse divulgato allimputato, pregiudidalo nella preparazione della sua
difesa; c) il Tribunale, dianzi ai fatti, non hatpm effettuare la sua giurisdizione,
perché non ha anche avuto accesso a tali mateggdgndo incapace di valutare se

avevano, 0 meno, potenziale escludente.

La conseguenza, secondo la Corte Penale Interredejdin la ‘rottura del
processo a un livello che impedi la sua prosecezioassendo determinata la

sospensione totale dei lavSfi

V. Analisi della decisione alla luce della teoriaid=errajoli

Come si e visto nella prima parte di questo stdapitolo 2, item 2.2), il
presupposto garantista per un modello di democrapstituzionale passa per la
protezione deprincipia iuris et in iure vale a dire, la tutela dei diritti fondamentait g
incorporati dall’ordinamento. Come non basta laanesistenza di tali diritti, diventa
necessario introdurre le garanzie primarie e semomdper conferire normativita ai
principia iuris et in iure Questo ‘dover essere del diritto stabilito dadgsio diritto’
sopravvenne daprincipia iuris tantum che recano unita, completezza e coerenza

all'ordinamento giuridico.

Si sostiene in questa tesi che linterpretazionta dd dispositivo in
guestione dal procuratore della Corte rompe I"@nitvocata dallo Statuto di Roma per
i diritti degli accusati. L’Articolo 54(3)(e) nonyd essere utilizzato come regola, poiché
la confidenzialita del processo, e questo vale endr il diritto penale internazionale,
dovrebbe essere guidata dall’eccezionalita. |l ttema ‘pubblico’ dell’'udienza é
previsto dall'articolo 67(1) dello Statuto, eccegioando il sigillo si fa necessario per

proteggere le vittime e i testimoni, ai sensi dditolo 68(2) dello stesso Trattato.

%97 Successivamente, il 23 gennaio 2009, lo svolgimetel processo fu ripreso, visto che 'ONU, che
forniva gran parte della documentazione, era d'atco autorizzare la divulgazione ai giudici delial.

Il caso sta per essere deciso. La decisione & milsif® in: <http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/
doc622878.pdf>, consultato il 06 ottobre 2011.
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Ancora: come citato nel caso Lubanga Dyilo, I'otivet dell’articolo 54(3)(e) e
autorizzare il Pubblico Ministero a, eccezionalnegemaccogliere ed esaminare elementi
probatori per ‘ottenere nuovi elementi di prova’nen a utilizzare tali elementi
all'interno del processo. Il dispositivo, percioeveé essere interpretato di forma

restrittiva e usato eccezionalmente.

Inoltre, lo Statuto di Roma impone al Pubblico Miero il dovere di
divulgare alla Corte e alla difesa le prove in pogsesso che possano, in qualche modo,
favorire I'imputato. In conformita all’art. 54(1)(a“ll Procuratore deve: ... per
determinare la verita, estendere linchiesta ai tutfatti ed elementi probatori
eventualmente utili per determinare se vi € resglifisa penale secondo il presente
Statuto, e, cio facendo indaga sia a carico ché@aco”. A sua volta, I'art. 67(2)
afferma: “In aggiunta ad ogni altra comunicaziorrevjsta dal presente Statuto, il
Procuratore, non appena possibile, porta a conpaadila difesa gli elementi di prova
In SUO pPossesso 0 a sua disposizione, che egheitilimostrino o tendano a dimostrare
'innocenza dell'imputato, o ad attenuare la sudpeelezza, o che siano tali da
compromettere la credibilita degli elementi di pmoa carico. In caso di dubbio

sull’applicazione del presente paragrafo, decidedee”.

Il fatto in discussione e il seguente: puo il PudbIMinistero decidere di
non divulgare le prove, tra cui le escludenti,digcarico, sia a carico? Deve prevalere
la confidenzialita accordata dal Procuratore, assdell'articolo 54(3)(e), o lI'obbligo di
divulgare le prove raccolte o ricevute da lui, ens dell'articolo 67(2)? La tensione
avviene perché il Pubblico Ministero, accettandddaumentazione con la condizione
di rispettare la confidenzialita, si colloca in ymasizione in cui o non divulga le prove
che normalmente devono essere divulgate, violahddiritto dell'imputato a un
processo equo, 0, piuttosto, le divulga, in viaage all’accordo di confidenzialita

firmato con chi ha fornito gli elementi probatariquestione.

In conformita alla decisione della Corte nel castanga Dyilo, il termine

“materiale escludente”“éxculpatory material’) serve a: a) mostrare 0 provare a
dimostrare l'innocenza dellimputato; b) ridurre dalpevolezza dell'imputato; e c)

compromettere la credibilita delle prove raccoléd'accusa. Oltre a cio, quando tratta
dei ‘diritto dell'imputato’, I'articolo 67(2) laseai la decisione alla Corte, in caso di dubbi

sullapplicazione della ‘confidenzialita’. Un'altranterpretazione porterebbe alla
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conclusione che tutti i soggetti processuali - giydPubblico Ministero, difesa, accusa -
dipenderebbero dai fornitori di informazioni, vistbhe avrebbero la discrezionalita di
preservare, o no, la confidenzialita dei docume@itiiesta interpretazione, oltre ad

essere inesatta, mette a rischio l'indipendenz#dbblico Ministero stesso.

Il diritto alla divulgazione - e, ancor piu, allaivdigazione di prove
escludenti - € uno dei diritti fondamentali dellportato, la cui negazione non permette
il raggiungimento di un processo equo. La sua itgnza, in questo contesto, fu

registrata in alcune decisioni della Corte EurogeaDiritti Umani:

Per avere un processo equo vi € un aspetto fondalmerelativo al processo
penale (...) che esso sia contraddittorio e chsiaviparita di armi tra accusa e
difesa. Il diritto a un processo contraddittorigrsfica, in un processo penale, che
ad ambedue, accusa e difesa, deva essere datartlamifa di conoscere e
commentare le osservazioni e le prove presentditelda parte. Inoltre, l'articolo
6°(1P%® richiede, come del resto fa anche il Diritto irsgle che il Pubblico
Ministero divulghi alla difesa tutte le prove mdadirin suo possesso, a favore o
contro l'imputatd’®.
La ricerca dell'unita, completezza e coerenza dedttdio di Roma
(principia iuris tantum, e quindi la tutela dei diritti fondamentali imporati dal diritto
penale internazionaleiincipia iuris et in iurg, passano attraverso la comprensione
dell'articolo 21(3), dove la disposizione e linpeetazione ‘del diritto applicato
conforme allo Statuto’ dovranno essere coerenti icadliritti umani riconosciuti a

livello internazionale’.

Se limputato viene impedito di articolare la sufesh perché non ha
accesso agli elementi probatori escludenti, la aigone concessa al ‘diritto
applicabile’ € in contrasto con i ‘diritti umanicanosciuti a livello internazionale’, in
modo che, come ha deciso il TPI nel caso LubangéDYa necessita di mantenere
I'efficacia del processo giudiziario come un patemigente di giustizia oltrepassa

I'interesse della comunita mondiale nel giudicagérsone accusate di crimini contro

%98 || riferimento & all'art. 6 della Convenzione parSalvaguardia dei Diritti del'Uomo e delle Liber
Fondamentali, disponibile in <http://conventionggot/treaty/en/treaties/html/005.htm>, consultatd
15 novembre 2011.

9 Caso Fitt vs. Reino Unidp n.° 29777/96, giudicato il 16 febbraio 2000. Disibile in:
<http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197/view.asp?itempdstal=hbkm&action=html&highlight=right%20|%
20t0%20|%20disclosure&sessionid=86019466&skin=htetoe, consultato il 15 novembre de 2011.
Nello stesso sensoaso V. vs. Finlandian.® 40412/98, giudicato il 24 aprile 2007.
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'umanita, per peggiori che siano”. La certezzaudiequo processo non si limita al

giudizio in se stesso, ma anche alle procedureapaégrie al process&d.

L'espansione del paradigma garantista nella sfexh diritto penale
internazionale richiede che i principi fondamensidino adottati come ‘regole forti’ per
quanto riguarda i divieti di lesione e gli obbligti prestazione, che sono le loro
rispettive garanzie. Questa ‘normativita forte’,tgio regolativo, si caratterizza dalla
soggezione dello Statuto di Roma a quella - confieiteda Ferrajofi®* - ‘embrionaria
Costituzione mondiale’: la Carta dellONU del 1944, Dichiarazione Universale dei
Diritti del’'lUomo del 1948 e i due Patti sui Diritivili, Politici, Economici, Sociali e
Culturali del 1966.

690 “Nel caso Lubanga Dyilpquesta ‘unita, completezza e coerenza’ del Timaftaugualmente ricercata
nella dottrina dell’'abuso del processo legalpropria delcommon law Nonostante I'assenza di una
disposizione espressa, la Corte Penale Interndeiamtase che la ‘finalita’ dello Statuto di Romaguella

di ‘contenere le violazioni dei principi fondamelntdi giustizia’, come ‘un mezzo per proteggere
I'individuo contro le violazioni dei suoi dirittohdamentali’. La ‘dottrina dell'abuso del proceksgale’
voleva, dall'origine, la tutela dei diritti umamra richiamata dal Tribunale per rinviare o intetpere le
procedure che violavano i diritti umani dell'imptdacome indebito ritardo, manovre abusive dallieszc
0 eccessi nella condotta degli imputati davané @lorte”. In; voto del Magistrato Georghios M. Bikel
caso Thomas Lubanga Dyjlodichiarato il 21 ottobre 2008, disponibile in: tgh//www.icc-
cpi.int/iccdocs/doc/doc578371.pdf>, consultatoGiiovembre 2011.

1 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 487.
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CONCLUSIONI. IL TRIBUNALE PENALE INTERNAZIONALE TRA
GARANTISMO E NOMOFILACHIA: IL DIRITTO PENALE MONDIA  LE

Il crimine, la barbarie e il genocidio sono atti €lianno parte dell’'umanita, di cio che &
caratteristico dell'uomo. Perché sono iscritti melore del genere umano non possono essere
eliminati dal funzionamento di ogni singolo soggettdella collettivita sociale, anche per
conto di una presunta animalita esterna all'uontdamoso 'bestia sporca’ di Bertolt Brecht
non viene dall’animalita, ma dall'uomo stesso éabitato esclusivamente dalla forza
della pulsione di morte, la piu cieca, pil compudsipiu invadente. In altre parole,
Eichmann a Gerusalemme non era un mostro privar@inita, ma un soggetto la cui
normalita confinava con la follia. Da qui I'orrorehe proviamo quando sentiamo dire che
ha condannato il sistema nazista pur rivendicaridwuo giuramento di fedelta a questo stesso
sistema, I'abominevole. Esaminando le immaginpdetesso,vediamo perfettamente
che se esiste la banalita del male, come dicevandla Arendt,essa non € l'espressione di
un comportamento comune, ma di una follia omicida&ui caratteristica sarebbe I'eccesso
di normalita. Nulla & piu vicino alla patologia ehl culto della normalita portato all’estremo
ELISABETH ROUDINESCO

Con la costruzione proposta si cerco di analizleapossibilita di estensione
del paradigma garantista idealizzato da Luigi Heliranella sfera del diritto penale

internazionale. Questa tesi ha i seguenti conirdmutclusivi:

1° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: la teoria garantista di L uigi

Ferrajoli e influenzata da dottrine illuministe e filosofico-utilitariste.

8 1° La filosofia illuminista fa una valutaziondtimista della ragione
umana, il cui uso critico e essenziale alla libenae dei dogmi metafisici e

superstizioni religiose.

§ 2° Eventi come la Rivoluzione Francese fanno odme la

razionalizzazione del Diritto abbia piu forza bassulla filosofia dell’'illuminismo.

8§ 3°. La condizione hobbesiana riferisce che édida, e non la verita, che
detiene il potere di fare le leggyctoritas, non veritas facit leggnmessendo presentata
come una specie di ‘garanzia legale positiva’, ppasizione all'idea di un diritto
anteriore e indipendente dallo stato.
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§ 4°. Questa ‘garanzia legale positiva’ puo essensiderata la nascita del
sistema garantista, dalla comprensione della ddpp&one leggittimatrice del diritto e
dello Stato, rappresentata dalla separazioneritéod morale.

§ 5° Lautonomizzazione del piano interno dellalidit giuridica
(legittimazione) a proposito dei criteri esterni glustizia (giustificazione) dei suoi
contenuti, ebbe come risultato, in un primo momelatdimitazione del potere punitivo

dello stato, e in questo modo la creazione di tkmnpenali razionalmente idonee.

8§ 6° L’evoluzione della teoria garantista é inflmeta da dottrine
giuspositiviste di base filosofico-utilitaristicaercasi il massimo benessere possibile al
massimo numero dei cittadini, aumentandolo in @iene di che I'intervento statale

deve essere contenuto, per causare la minor soffeossibile ai devianti.

§ 7° |l rapporto illuminismo-utilitarismo-garanti® € circolare: basato
sulle dottrine liberiste illuministe che determioao la separazione tra diritto e morale,
I'utilitarismo sostenne che la pena, dal punto gitas esterno al diritto, si mostrava
necessaria per impedire un male maggiore, senzaotamione religiosa, etica o

vendicativa.

§ 8°. Il garantismo sorge dalla trasposizione digicpio ex parte principis
al principio ex parte populill primo si e caratterizzato dalla confusione tidttd e
morale, rilevando la ragione dello stato in detritoedella ragione di diritto, giacché si
proponeva alla massima utilita possibile riguardmezzi necessari utilizzati dal potere
pubblico per raggiungere determinati fini. L'ultim@resenta due forme di
giustificazione: una che cerca la massima utilbdagibile alla maggioranza dei non-

devianti; e altra che desidera la minima soffergassibile alla minoranza dei devianti.

§ 9° La prima forma di giustificazioneX parte principi¥ legittima il
‘diritto penale massimo’: perché e legata aglinessi di sicurezza sociale, non impone
limiti alla punizione, giacché la felicita della g@ioranza delle persone pud essere

ottenuta a qualsiasi prezzo.

§ 10. La seconda forma di giustificazionex (parte popu)i legittima il
‘diritto penale minimo’ e viene rappresentata daragtismo proposto da Luigi

Ferrajoli: poiché vincola la finalita della penaua¢gmente ai suoi destinatari, che, nella
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loro assenza, poterebbero causare mali ancoragggequalizza benefici e costi e

difende l'intervento penale al minimo necessario.

2° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: Il diritto penale e il pr imo modello

giuridico del paradigma garantista.

§ 1°. Il diritto penale rappresenta il maggior zfomper minimizzare e
disciplinare I'arbitrio e la prepotenza punitiva.

§ 2° Vi e una doppia legittimazione del dirittonpke: l'esterna (o
giustificazione) e Interna (o legittimazione in senso stretto ). La primaifgrisce alla
legittimazione del diritto penale attraverso i pirpi normativi esterni al diritto positivo,
cioé, criteri di valutazione morali, politici o litari di tipo extra o meta-giuridico. La
seconda si riferisce alla legittimazione del diriienale con riferimento ai principi
normativi interni, allo stesso ordinamento positivoe, a criteri di valutazione

giuridici.

§ 3°. La legittimazione esterna del diritto penaearda I'idea dgiustizia
un sistema penale solo potra essere consideratonhegdal punto di vista esterno se

considerato ‘giusto’ basato su criteri morali, polio naturali.

8§ 4°. La legittimazione interna del diritto si nce all'idea divalidita: un
sistema penale solo potra essere consideratoifegiial punto di vista interno se
considerato ‘valido’, ossia, in conformita alle mar del diritto positivo che disciplinano

la sua produzione.

8 5° La concezione garantista di diritto o di cesgabilitd penale si
sviluppa tramite un modello limite composto da diewplicazioni deontiche, o assiomi,
o principi assiologici fondamentali, solo tendehm@nte e mai perfettamente
soddisfabili, elaborato, soprattutto, dal pensgiusnaturalista dei XVII e XVIII secoli,
che li concepi come principi politici, morali o oedli di limitazione al potere penale

assoluto.

8 6°. Il sistema garantista “SG” si completa coecdassiomi: tre connessi

alla ‘pena’ ulla poena sine crimineaullum crimen sine legenulla lex poenalis sine
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necessitatg tre vincolati al ‘reato’ ifulla necessitas sine iniurianulla iniuria sine
actionee nulla actio sine culppe quattro corrispondenti al ‘processoulla culpa sine
iudicio, nullum iudicium sine accusation@ulla accusatio sine probatione nulla

probatio sine defensiohe

§ 7°. Tali principi non si limitano a stabilire Eondizioni di uso della
nozione semantica riguardante la verita processunade garantiscono I'immunita dei
cittadini da interventi punitivi infondati o arbaii. Si tratta di un modello di
responsabilita penale non solo epistemologicoatiiGnalita del giudizio’, ma anche un

modello regolativo di ‘giustizia formale’.

§ 8°. Siccome i principi sono interconnessi tra Jargnuno sara rinforzato
dagli altri, ossia, la portata garantista di ogngaoca piu estesa nella misura in cui le

condizioni stabilite saranno piu numerose.

3° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: lo stato legislativo di diritto
consolida il paradigma ‘protogarantista’.

§ 1°. Il giusnaturalismoconsidera la natura come fonte trascendente di uno
Stato ideale o, piu specificatamente, di un diritteale e necessariamente giusto. Si
basa sulla teoria del diritto premoderno e sulitilinismo. E proprio dello stato

premoderno.

§ 2°. Il giuspositivismaconsidera che gli uomini, indipendentemente dalla
loro natura, creano norme per condurre una detatemigocieta, in una determinata

epoca, sempre mirando un determinato obiettiva:olrp dello stato moderno.

§ 3°. Lo stato moderno nasce nella formatdio legislativo di dirittp con
I'affermazione del ‘principio di legalitd’ come terio esclusivo d’identificazione del
diritto valido e, ancora prima, del diritto esiginindipendentemente dalla sua

valutazione come giusto.

8§ 4°. |l principio di legalita si caratterizza co@eprima grande garanzia
essendo un precetto basilare dello Stato di Djrdgta in senso ampio (norma per i

giudici, ai quali prescrive I'applicazione dellaytge come formulata), sia in senso stretto
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(norma per il legislatore, al quale prescrive lss#divita e la precisione empirica delle

formulazioni legali).

8 5%, Con il passaggio dello stato premodernosilito legislativo di diritto,
il sistema giuridico passa a essere inteso comeghassiomatizzato e gerarchizzato di
norme, che richiedeva unita, completezza e coerdekzdiritto e negava I'esistenza di

lacune e antinomie giuridiche.

8 6° La separazione tra diritto e morale assunze,uda parte, una
giustificazione interna, dando luogo alla concezione giuspositivista delittdire
stabilendo latesi garantista teoricadi che i giudizi giuridici possiedono ampia
autonomia riguardo a qualsiasi altro criterio clo@ sia stabilito esclusivamente dalla
legge; dall’altra parte, la dicotomia tra validig giustizia assume ufondamento
esterng collocando in evidenza la rivendicazione politd principio della legalita e
stabilendo latesi garantista assiologicarivolta alluguaglianza e alla liberta dei

cittadini, nella quale tanto il diritto quanto ltat hanno finalita e limiti determinati.

8 7° Questa prima rottura viene identificata conparadigma
‘protogarantista’: il passaggio dello stato prenrade(diritto premoderno) allo stato
legislativo di diritto (principio della legalitayjonostante sia determinante g¢beimo
modello garantista di dirittp rappresenta un ‘garantismo ancora debole’, gé&cch
permette I'introduzione di modelli assolutisti,dni il governante, con totale assenza di

limiti al potere normativo, non si preoccupa degjgganzie fondamentali dei governati.

4° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: il giuscostituzionalismo € il secondo

modello giuridico del paradigma garantista.

§ 1°. Lostato legislativo di dirittp caratterizzato dal principio di legalita,
viene sostituito dallostato costituzionale di diritto,caratterizzato dalla rigida
subordinazione della propria legge ad una leggeersue: la costituzione,
gerarchicamente sopraordinata alla legislazionmani.

§ 2°. L'introduzione delle costituzioni rigide relseconda meta del secolo
SCorso si caratterizza comeslaconda grande garanzian primo luogo, perché le leggi

sono sottoposte non solo a norfoemali sulla sua formazione, ma anche alle norme
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sostanzialisul suo significato; in secondo posto cambia tgppa forma dell’esercizio
della giurisdizione, non piu una soggezione a@ite incondizionata alla legge,
indipendente dal suo contenuto, ma una soggezitm@rapria costituzione e, percio,
alla legge solo se valida costituzionalmente; iredeluogo perché é alterato |l
paradigma epistemologico della scienza giuridiche mon sara piu meramente
esplicativa e avalutativa, passando ad essereacatprogettuale; in quarto luogo perché
il costituzionalismo rigido, positivandodlover esserdel diritto in norme costituzionali
sostanziali, cambia lo statuto della dottrina duwitl ai poteri dello Stato, formulandola
non piu come filosofia politica, ma si come teagiaridica dello ‘stato di diritto della

democrazia’.

8 3° Nel momento in cui i principi di indubitabibarica assiologica - come
'uguaglianza e la dignita della persona umana nAnbala loro forza normativa
riconosciuta, il giuscostituzionalismo riprenddliibattito morale. Autori non positivisti
(come Alexy, Dworkin e Atienza) sostengono che idvvicinamento tra diritto e
morale, conforme alla tesi di Radbruch dove le reotetribilmente ingiuste non hanno
validita giuridica, indipendentemente dalle fontit@izzate dell’ordinamento. D’altra
parte, autori positivisti (come Ferrajoli, GuastinSanchis) riaffermano, anche dinanzi
al giuscostituzionalismo, la separazione tra dirgtmorale, nonostante riconoscano che
ci sara un innegabile accostamento sempre chetérgaostituente rendera positivi i

valori morali, conferendoli forza normativa.

8§ 4°. Ferrajoli difende la divisione del costituzdismo giuridico in
costituzionalismo gius-naturalista costituzionalismo gius-positivistddal primo ne
deriva un costituzionalismoargomentativo o principialista, identificato dalla
configurazione dei diritti fondamentali come valariprincipi morali strutturalmente
diversi dalle regole, perché dotati di una normitiipiu debole, affidata non piu alla
sussunzione, ma alla ponderazione legislativa aligale. Dal costituzionalismo
normativo o garantista, piuttosto, ne deriva un tittgsonalismo normativo o
garantistg caratterizzato da una normativita forte, di tipgolativo, legato alla tesi di
che la maggior parte dei (anche se non tutti) goircostituzionali, in speciale i diritti
fondamentali, si comporta come regola, una volta ichplica I'esistenza o impone
I'introduzione di regole consistenti in divieti tisione o obblighi di prestazione, che

sono a loro volta le proprie garanzie.
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5° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: il costituzionalismo garantista di
Luigi Ferrajoli equivale a un progetto normativo che deve essere compiuto tramite
la costruzione, mediante politiche e leggi di attuaone, di garanzie idonee e

istituzioni di garanzia.

§ 1°. La rottura prodotta dgiuspositivismdha causato la dissociazione tra

giustizia e validita.

§ 2°. L'istituzione del giuscostituzionalismo haigato la dissociazione tra
validita e vigenza, cioe tra ‘il dover essere dagtonale’ e I"‘essere legislativo’ del
diritto.

8§ 3°. Per il costituzionalismo positivista una leggvalida non solo perché e
vigente, cioé, emanata nelle forme che permettoomnoscere I'appartenere a un
determinato ordinamento, ma solo se, del restmegeeate riguardo al loro contenuto,

con le norme i costituzionali superiori.

§ 4°. | principiaiuris et in iuresono interni al diritto positivo: sono diritti

fondamentali gia incorporati dall’ordinamento.

§ 5°. | principiaiuris tantum sono esterni al diritto e retti dalla logica:
stabiliscono unita, completezza e coerenza e impumgall’ordinamento stesso

l'introduzione delle garanzie primarie e secondarie

8 6°. Per Ferrajoli un diritto &rte quando viene provvisto di garanzie
primarie e secondarie. Somoimarie le garanzie sostanziali, o di primo grado, dove
qualcuno ha il dovere di realizzare I'effettivitauh diritto soggettivo. Sonsecondarie
le garanzie strumentali, o di secondo grado, dexdcgno ha la titolarita del dovere per
attuare o assicurare un’effetivita secondaria,iteal@nnulabilita o la responsabilita per

gli atti commessi in violazione delle prime.

8§ 7°. La dimensiontormaledella democrazia (ithi e il comg e quella che
si caratterizza, nella metafora del contratto $ec@all’autonomia dei propri contraenti
e consociati che concordano e convenzionano liimsidi poteri costituiti, il quale, in

altre parole, € norma di riconoscimento dei potegittimi e delle decisioni
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formalmente valide di un ordinamento democratica. ¢oncezione formale della
democrazia si divide trdemocrazia politicgesercizio di diritti politici) edemocrazia
civile (esercizio di diritti civili).

§ 8°. La concezionsostanzialedella democrazia serve a qualificare e a
limitare la democraziéormale perché delegittima qualsiasi possibilita d’irauze nelle
basi del proprio sistema democratico, stipulanduotilie vincoli in qualsiasi sfera del
potere. Per tanto, la ragione sociale dello statel @iritto della democrazisostanziale
si basa sullademocrazia liberale come un sistema di garanzie prevalentemente
negative, e sulladlemocrazia socialecome un sistema di garanzie prevalentemente

positive.

§ 9° La costituzionalizzazione dei diritti fondamedi consiste
nell’ampliamento dellasfera dell'indecidibile; la quale, nel vecchio stato liberale, era
tracciata essenzialmente dal diritto di libertacomseguentemente dai limiti e divieti
imposti ai poteri pubblici, dove nessuna maggioaapatrebbe validamente decidere.
Con la costituzionalizzazione dei diritti sociai, & formata lasfera dell'indecidibile
ché e la ‘sfera dell'indecidibile che nonassentandosi limiti e vincoli di contenuti

imposti dai diritti di liberta e dai diritti social

8 10. Ferrajoli propone una riconsiderazione dsféaa pubblica oltre alla
classica separazione montesquieuiana tra poteisaldgp, potere esecutivo e potere
giudiziario, concepita da un accordo istituzionaielto piu elementare degli attuali:
quella trafunzioni e istituzioni di governe funzioni e istituzioni di garanzidasata
sulla diversita delle loro fonti di legittimazionke funzioni e istituzioni di governo si
basano sulla ‘rappresentativita politica’, siangidtative o esecutive; le funzioni e
istituzione di garanzia si basano sulla ‘soggezi@ile legge’, e precisamente

sull’ ‘universalita dei diritti fondamentali cogtizionalmente stabiliti’.

6° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: [lespansione del paradigma
garantista nella sfera internazionale € misura neasaria alla protezione dei diritti

umani.
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§ 1°. La globalizzazione dei cosiddetti ‘nuovi ditifece con che alcuni
pensatori (come Marshall, Bobbio, Bonavides, Macpde, Sarlet, Bedin e Piovesan)
consacrassero un’evoluzione lineare e cumulativagelerazioni (0 dimension)
successive di diritti, con l'obiettivo di precisaitecontenuto, la titolarita, I'efficacia e

I'effettuazione.

§ 2° Conforme questa concezione, i diritti fondatak di prima
generazionesarebbero i diritti e le garanzie individuali e igol classici: liberta,
uguaglianza, proprieta e sicurezza, caratterizzgnclome ‘diritti di difesa’, ossia, di

resistenza alle varie forme di oppressione.

8§ 3° Nel trascorrere del XIX secolo, con la caestimne di che la
dichiarazione formale di libertd e uguaglianza famiva la garanzia della sua effettiva
concretizzazione, alleata alle dottrine socialiste allo scoppio del processo
d’industrializzazione, furono proclamatidiritti sociali, economici e culturalbasati
sull’'uguaglianza e con portata positiva, come tdidi credito’ che hanno come titolare
'uomo nella sua individualita e come soggetto pask Stato. Tali diritti, diseconda
generazionesi caratterizzano per la concessione all'individlioprestazioni sociali

positive, come la salute, istruzione, assistenzeakoe lavoro.

8 4°. | diritti fondamentali diterza generazionep diritti di fraternita e
solidarieta, si caratterizzano per il cambiameritaditdlarita: la protezione non e piu
dell'uomo individualmente considerato, tantomeno slei rapporti con lo Stato; la
tutela, adesso, € dategorieo gruppo di personépopolo, nazione, famiglia), ossia, di
diritti di titolarita collettiva e diffusa, come dmbiente sano, la qualita di vita, lo

sviluppo, la comunicazione e I'autodeterminazioaepbpoli.

§ 5° Non vi é consenso suliparta dimensionelei diritti fondamentali.
Alcuni autori, come Bobbio, dinanzi alle atrocitavanute durante la Seconda Guerra
Mondiale, in speciale le esperienze genetiche p@teenei campi di concentramento, Si
preoccupano con patrimonio biogenetico dell’'individycesaltando la protezione della
persona umana e la propria umanizzazione del pocssientifico. Altri, come
Bonavides, sostengono che la quarta generaziong rssalltato dellaglobalizzazione
dei diritti fondamentali,relativa all’universalizzazione nella sfera istionale che

corrisponderebbe alla fase finale d'istituzionadizione dello Stato Sociale. Per questa
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seconda corrente, lguarta dimensionelei diritti fondamentali verrebbe rappresentata

dalla democrazia, dal diritto all'informazione d daitto al pluralismo.

8 6°. Comincia ad essere suggerita, oggigiorno,quiata generazioneei
diritti fondamentali, relativi all'internet e allabernetica, poiché il sistema giuridico si
preoccupa della diffusione e dello sviluppo dellecnblogia, il che coinvolge
I'internazionalizzazione della giurisdizione delntiere fisiche tramite la ‘grande
rete’. Bonavides, un’altra volta, si manifesta dsznente. Dinanzi ai recenti atti
terroristi, come l'avvenuto nel settembre 2001 Warld Trade Center, il pensatore
sostiene che sia legittimo parlare deaitto alla pace trasferito dallaerzaalla quinta

generazione.

§ 7°. Il rapporto annuale sullo sviluppo umano etato nel 2011, riferisce
le enormi differenze tra il progresso e l'arretramoein diversi paesi. Un bambino
norvegese, ad esempio, puo vivere piu di 30 anpasagonato a un bambino nato nel

Niger, e guadagnera in media 85 dollari per ogtiadm del bambino nigerino.

8 8°. | dati rappresentano l'effetto tragico di modello di sviluppo senza
controllo come segno di un ‘nuovo razzismo’: chesidera come certe, la miseria, la

fame, la malattia e la morte di milioni di esseneami ‘senza valore’.

8§ 9°. L'unica possibilita razionale dinanzi allizte regressione dell’ordine
internazionale alla guerra globale infinita comeursiento di governo di una
superpotenza e la trasformazione graduale delilty e in grande parte fallito -
modello confederativo del diritto internazionaleun modello federativo: con l'unica
incombenza di garantire la pace e i diritti fondatag di tutti gli esseri umani del
pianeta.

7° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: la crisi della sovranita e
paradossale, perché esiste un ‘auto-rafforzamenteamite un auto-indebolimento’
dagli Stati.

8§ 1° L'idea di sovranita, in Bodin, viene assaxialla persona del

governante
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§ 2° Quando lo Stato assoluto da luogo allo Statwlerno, I'idea di

sovranita e definitivamente trasferita dalla pessdal sovrano allBlazione

§ 3°. La cosiddetta ‘Pace di Vestfalia’ fa dellattil centro di articolazione
politica della societa internazionale, che lotta fnita di potere e si presenta come

potere sovrano che non riconosce nessun altro sbopga

8 4°. La crisi della sovranita comincia con la fidella Seconda Guerra
Mondiale, quando lo Stato moderno passa a far ghartma comunita internazionale,
retta da regole proprie legittimate tramite fonbbastanza diverse, come trattati,

convenzioni o il proprio diritto consuetudinaridemazionale.

§ 5°. Lasovranita,nel suo senso classico, non esiste piu, diventamao
‘sovranita limitata’, o ‘parziale’, o ‘condivisa’il che é contraddittorio con la sua

definizione.

8 6°. Sorge il paradossateincipio dell’auto-rafforzamento tramite I'auto-
indebolimento lo Stato nazionale & costretto a delegare i stroimenti alle istanze
transnazionali cooperative per aumentare le susilplis di controllo, perché solo in
guesto modo potra rinnovare e ampliare il suo padeinfluenza e conformazione nella
sua nuova condizione di Stato post-nazionale. GordoUIrich Beck, l'interesseli

Stato lo costringe a liberarsene degli interdstib Stato.

8° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: la costruzione di una sfea
pubblica mondiale e basata sulle dimensioni polittee, civili, liberali e sociali della

‘teoria della democrazia cosmopolitica’.

8 1° Il ‘totalitarismo costituzionale’ segna il stiuzionalismo

contemporaneo, basato sul modello di ‘costituzjmmgrammatica’.

8§ 2° Vi e una tendenza del ‘dirigismo costituziehali muoversi in
direzione al diritto comunitario, espresso neitétainternazionali del’'Unione Europea:
con questa, il contenuto programmatico delle nomigra verso le norme giuridiche
rilasciate dai trattati, che prevedono, di formaltmehiara, che I'Unione Europea, e

non gli Stati isolatamente, tratteranno di questbomme la creazioni di posti di lavoro, il
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diritto di andare, venire e stare, del ‘cittadinorapeo’, tra altre prestazioni

fondamentali che prima erano portate a fine daidads

8 3°. Oggigiorno si discute sul ‘costituzionalisaw®l futuro’, con I'obiettivo
di consolidare i cosiddetti ‘diritti umani di terziimensione’, incorporando all’idea di
costituzionalismo sociale i valori del costituzibsmo fraterno e solidale,
perfezionando e stabilendo un equilibrio tra cagtdnalismo moderno e alcuni eccessi

del costituzionalismo contemporaneo.

§ 4°. Per Ferrajoli, la costruzione di una sferdhtica mondiale passa
tramite un modello di federazione e di costituzlmmao sopranazionale, basato su una
doppia separazione e limitazione reciproca deléme di poteri politici ed economici:
quellafederativatra istituzioni federate sovranazionali e istituzifederative statali, e

quellacostituzionaldra istituzioni di governo e istituzioni di garaazi

§ 5° La costruzione di una sfera pubblica inteorede, quanto alle
garanzie dei diritti fondamentali, passa per laazi@ne o per il potenziamento di una
serie d'istituzioni internazionali di garanzia. Laascita del Tribunale Penale

Internazionale, in questo senso, € stato uno deghti piu significativi finora.

8 6°. Unademocrazia costituzionale multilive]lper avere la sua coerenza e
unita assicurate, presuppone alcuni elementi: a)spazio autonomo, di livello
sovraordinato a tutti gli altri, riservato alle tbosioni (precisamente il livello
sovraordinato delle norme sulla proibizione di gaes la protezione dei diritti umani);
sui quali si basa il mercato, il riconoscimento ceattere di poteri di tali diritti e della
subordinazione del loro esercizio ai diritti pritnfsndamentali, sia di liberta, siano
sociali; ¢) lo sviluppo di una legislazione di a@tione del principio della pace e dei
diritti fondamentali internazionalmente stipolatdonea a rifondare il diritto
internazionale sul principio di legalita; d) il prato, nell'ordinamento internazionale,
delle funzioni e delle istituzioni di garanzia irtdmento delle funzioni di governo,
siano le prime quanto le ultime, connesse da uparap di sussidiarieta concernente le
corrispondenti funzioni statali e infra-statali; Igrticolazione multilivello della sfera

pubblica e dei poteri pubblici ai quali si aggiunge alla tradizionaleseparazione
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orizzontale tra funzioni di governo e funzioni di garanzia, thvisione e/o la

separazione verticalea livelli federativi e livelli statali.

§ 7°. Ladimensione politicalella teoria della democrazia cosmopolita viene
caratterizzata dal diritto di autodeterminazioné pigpoli e dalla democratizzazione

dell’Organizzazione delle Nazioni Unite.

§ 8°. Ladimensione civiledella teoria della democrazia cosmopolita &
caratterizzata dalla creazione di una ‘Carta Iteionale dei Beni Fondamentali’,
idonea a fondare, insieme ai diritti di accesso gigali i beni sono oggetto, limiti

rigorosi tanto per il mercato quanto per la paditicome un vero ‘contratto naturale’.

§ 9°. Ladimensione liberalelella teoria della democrazia cosmopolita viene
caratterizzata dalla liberta e dalluguaglianzaridioa delle differenze, cosi come

dall'idea di cittadinanza.

8§ 10. La quarta e ultima dimensione della demoaraai livello
internazionale é laimensione sociale la piu difficile, ma anche la piu necessaria -,
caratterizzata dalla garanzia dei diritti socialidello sviluppo globale, tramite la
fiscalizzazione sopranazionale, cosi come dallatpr@ne dei beni sociali vitali, come

I'acqua, I'alimentazione di base e i farmaci essdnz

9° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: La pace € tanto piu solida e i
conflitti sono tanto meno violenti e scioccanti quato piu effettive ed estese sono le

garanzie dei diritti fondamentali.

§ 1°. Cronologicamente la nozione di ‘guerra giust@nto antica quanta la
guerra stessa, e tanto gli autori classici (comezi@r Sant’Agostino e Tommaso di

Aquino) quanto gli autori contemporanei (come Wak&awls) la definiscono.

§ 2°. La base filosofica dei diritti umani e caeattzata dal dibattito tra
liberalismo e comunitarismg poiché possono essere inseriti nella sferaidéiViduo
(la priorita per i liberali, si trova nei dirittindividuali, prima di qualsiasi forma di
determinazione collettiyao ampliati in relazione alleomunita concret@a priorita, per

I comunitaristi, si trova nella forma di vita conitamia).
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§ 3° Dalla dottrina liberale sorge uliiversalismo, che rivendica
'uguaglianza di diritti di qualsiasi individuo cantale, con liberta per sottoscrivere o
assumere un determinato ambiente etnico, cultorglgitico, cosi come basa la societa

politica e le sue istituzioni sulla volonta deitadini.

8§ 4° La dottrina comunitarista si collega aeklativismo e al
multiculturalismo Per i relativisti, la nozione di diritti € intimente collegata al
sistema politico, economico, culturale e sociaggerte in determinata societa; in questo
modo non ci sarebbe una morale universale, perghéanltura ha il suo discorso sui

diritti umani.

8 5°. Per Luigi Ferrajoli, pero, l'universalita ddiritti fondamentali non é
solo compatibile con il rispetto alle differenzeamdicato dal multiculturalismo, ma
rappresenta, inoltre, la sua principale garanziapmo posto perché sono i diritti
fondamentali, in speciale i diritti di liberta, clyarantiscono l'uguale valore di tutte le
differenze personali, cominciando da quelle cultute secondo posto, perché i diritti
fondamentali, come consacrati dall’esperienza tordel costituzionalismo, si
configurano come leggi del piu debole, in altewatalla legge del piu forte che

vigerebbe nella sua assenza.

8§ 6° Possono essere osservati vari punti posdefi’'universalismo
nell’analisi della Dichiarazione Universale dei iRir Umani. Nell’epoca in cui fu
concepita (1948) contava su 48 adesioni; in quastmento sono 193 i paesi segnatari,
essendo il documento piu tradotto al mondo. Ddilthiarazione Universale del 1948,
si é sviluppata una nuova branca del diritto carattata come un diritto di protezione:
il ‘Diritto Internazionale dei Diritti Umani’.

§ 7°. La Dichiarazione Universale del 1948 portaei$so tra diritti umani e
pace. In conformita al preambolo, devono esseriewaa come diritti fondamentali

tutti quei diritti vitali la cui garanzia € cond@zie necessaria alla pace.

8 8°. La garanzia della pace, per Ferrajoli, ridhi¢re punti fondamentali:
(a) i monopolio giuridico della forza, (b) la destione delle armi e degli eserciti e (c)

la costruzione di una sfera pubblica internazionale
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8§ 9° La creazione della Corte Penale Internazéonségue questa
prospettiva di protezione universale dei diritti anmn Una volta consacrati i beni
giuridici ad essere universalmente tutelati, e istapper conseguenze, le infrazioni
internazionali che possano compromettere la coraghitbale in generale, si € mostrata
necessaria listituzione di una corte penale irdeionale di carattere permanente e
autonomo, come forma di prevenire e reprimere waj dinanzi alla loro gravita ‘sono

considerati una minaccia alla pace, alla sicurezalbenessere dell’umanita’.

10° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: nella sfera internazionale prevale

la posizione monista internazionalista.

§ 1° L’autonomia scientifica del ‘diritto penal@térnazionale’ € una
conquista recente, sviluppata dopo la fine dellaoBda Guerra Mondiale, evento

segnato dalla ‘possibilita fatica di estinzionel'datanita’.

8 2° Con la fine della Seconda Guerra Mondialeopgerato un vero
cambiamento di paradigma a favore della personaant@ilminando con la creazione
dell'Organizzazione delle Nazioni Unite e la sotti@one, nel 1948, della
Dichiarazione Universale dei Diritti Umani. Tali \a@nimenti determinano
I'indebolimento del sistema vestfaliano dei rapporternazionali - dove lo Stato era
'unico soggetto internazionale -, passando adresseonosciuto I'essere umano,

ugualmente, come soggetto di diritto delle nornterirazionali.

§ 3°. La discussione tra le dottristatali, per la quale lo Stato & I'unico
soggetto di diritto internazionale, mdividualista, che colloca l'individuo come
soggetto unico in questa branca del diritto, sletté nella polemicadualismo-

monismao’sui conflitti tra gli ordinamenti interno e intexzionale.

§ 4°, La ‘teoria statalista’ si basa sldalismoe decorre dalla concezione
positivista del diritto internazionale. Il dirittanterno di ogni Stato e il diritto
internazionale sono due sistemi indipendenti @ndistssia, costituiscono circoli che

non si intercettano, nonostante siano ugualmerigi.va

§ 5°. La ‘teoria individualista’ si basa smonismoe ha origine hegeliana,

sostenendo l'esistenza di un solo sistema univers8i parla di unmonismo
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giusnaturalista che difende I'unita della teoria, in cui il Dioté fissato su un elemento
metagiuridico; su umonismo logicpdifeso da Kelsen, nel quale I'unita non deriva da
fattori esterni al Diritto, ma proprio da essona@inmonismo storicistache sostiene che

I'unita del Diritto si origina dall’'unita dell’evaizione storico-culturale.

§ 6°. Per quanto riguarda la gerarchia tra il tdirihternazionale e il diritto
interno, il monismo é classificato imternazionalista(monismo basato sul diritto

internazionale) e inazionalista(monismo basato sul diritto interno).

§ 7°. Il monismo del diritto internazionale si digi in due concezioni: la
moderata e la radicale. Pernlonismo moderatal conflitto tra una norma di diritto
interno e l'altra di diritto internazionale non itiga linvalidazione della prima,
potendo generare solo la loro inefficacia o la oaspbilitd internazionale degli Stati.
Invece, per ilmonismo radicalele norme del diritto interno solo saranno valgle
rispettano le norme del diritto internazionale. (Siz&i norma interna che entri in

conflitto con la norma internazionale sara consitienulla.

§ 8° Nellambito internazionale, la prevalenzalalgbosizione monista
internazionalista € innegabile. In un parere datkb1930, la Corte Permanente di
Giustizia Internazionale dichiaro essere princighiairitto internazionale quello in cui,
nei rapporti tra potenze contrastanti in un trafté disposizioni di una legge interna

non possono prevalere su quelle del trattato.

§ 9°. Nel caso brasiliano, con 'Emendamento Qaatinale n° 45/2004, fu
aggiunto il 8§ 4° all’art. 5° della Costituzione &itena, stabilendo che il “Brasile si
sottomette alla giurisdizione del Tribunale Penalernazionale cui creazione abbia
manifestato adesione”. Avviene, in questo modogHera scelta dal ‘monismo con

primazia del diritto internazionale’.

8 10. Ferrajoli va oltre la discussione ‘monism@itimo’, sostenendo un
‘pluralismo degli ordinamenti:in primo luogo dinanzi allo sviluppo del diritto
internazionale; in secondo perché i diritti statatmano una pluralita di ordinamenti; in
terzo, perché il diritto internazionale &€ formatuha pluralita di istituzioni e dagli enti

e ordinamenti.
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11° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: lattuale competenza ratione
materiae dello Statuto di Roma coinvolge solo i crimini di gnocidio, contro
l'umanita e di guerra; i crimini di aggressione potanno iniziare a essere giudicati
dal TPI dopo il 1 ° gennaio 2017, a condizione che sia decisione in questo senso
dalla stessa maggioranza degli Stati Parti richiest per I'approvazione di una

modifica dello Statuto.

8 1°. Molti autori identificano nella ‘pirateria’origine del diritto penale
internazionale. Con essa, si comincio ad accel@dapessibilita di responsabilizzazione
individuale dinanzi ad una trasgressione intermed®m Come il pirata era considerato
un nemico dell’'umanitahpstes humani gene)jsutti gli Stati erano atti a processarlo,
giudicarlo e punirlo, indipendentemente dalla sazionalita.

§ 2°. La consolidazione del concettaeato internazional@avviene quando
Roberto Ago divenne, nel 1976, relatore della Cossione di Diritto Internazionale
del’lONU, definendolo nell'art. 19 del ‘Progetto drticoli sulla Responsabilita

Internazionale’.

§ 3° Analizzando le convezioni che trattano diit@omnnessi al diritto
internazionale, tra queste il Tribunale Militaretdmazionale di Norimberga, il
Tribunale Militare Internazionale per [I'Estremo @mte, il Tribunale Penale
Internazionale per I'ex-Jugoslavia, il TribunalenBle Internazionale per il Ruanda e la

Corte Penale Internazionale, si arriva a 28 rae&trnazionali.

8§ 4°, Lo Statuto di Roma limito la sua giurisdizgperi crimini di maggior
gravita che interessando la comunita internazionaéd suo insiemeassociando, in
questo modo, due elementi essenziali: la gravitareio e la preoccupazione della
comunita internazionale. Il suo art. 5° elencaatirdi competenza della Corte Penale
Internazionale tra cui i crimini di genocidio, comtl'umanita, di guerra e di

aggressione.

§ 5°. Lo Statuto di Roma aggiunseciimine di aggressioneome un altro
reato di competenza della Corte Penale InternalEpoandizionando I'esercizio della
giurisdizione all’approvazione di una disposiziomegonformita agli articoli 121 e 123,

(che trattano rispettivamente degli emendamenitiuma revisione del Trattato).
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§ 6°. Talerevisione avviene in una conferenza di due settimane a Kianpa
Uganda, nel periodo dal 31 maggio all’'ll giugno®0don la partecipazione di circa
4,6 mila rappresentanti degli Stati e organizzazgmvernative e non-governative. Tra
altri temi, la Conferenza approvo la risoluziona ¢@ quale viene alterato lo Statuto di
Roma, includendo la definizione drimine di aggressione le condizioni in cui la
Corte Penale Internazionale potra esercitare laceogetenza. L'esercizio effettivo di
giurisdizione €& ancora soggetto ad una decisionesaére presa dopo il 1° gennaio
2017, dalla stessa maggioranza degli Stati Pattiigsta per I'approvazione di un

emendamento allo Statuto.

12° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: i tribunali  penali
internazionali istituti prima del TPI si caratteriz zano come cortiad hoc e di

eccezione.

8 1°. Vi sono diversi antecedenti storici che rigoo tribunali penali di
carattere internazionale, ma fu Gustave Moynie wei fondatori del Comitato
Internazionale della Croce Rossa, il primo a lamciana proposta per la creazione di
una ‘Corte Penale Internazionale’, in riunione @emitato Internazionale della Croce

Rossa tenutasi il 03 gennaio 1872.

§ 2°. Il periodo successivo alla Seconda Guerradiéde fu segnato dalla
creazione, con successo, di tribunali penali isteionaliad hoc(come i tribunali
di Norimberga, Tokyo, ex-Jugoslavia e Ruanda) reé attodelli di tribunali penali
internazionali (come i tribunali istituiti in Siexi,eone, Cambogia, Kosovo, Timor Est

e Iraq).

§ 3° § 3° L'istituzione del Tribunale di Norimgar tuttavia, non fu
unanime, anche tra gli Stati Uniti e Gran Bretaggiacché vi erano alcune proteste
contro il processo e a favore di metodi piu radidapunizione dei colpevoli. Una delle
piu rilevanti posizioni € venuta con il Ministro lke Finanze americano, Henry
Morgenthau, incaricato di elaborare un piano rddich disindustrializzazione della
Germania, che dovrebbe essere accompagnata daerdisoternamento di massa e dei
lavori forzati per i capi nazionali-socialisti. lfarnativa alle esecuzioni sommarie si

rinforzo dopo che il ‘Piano Morgenthau’ fu pubblicadalla stampa, suscitando ondate
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di indignazioni, in modo che il nuovo presidenteeaitano Truman, di formazione

giuridica, si manifestasse in modo esplicito a fawel processo regolare.

8 4°. Il Tribunale di Tokyo fu stabilito sulla ssasbase politico-giuridica del
Tribunale di Norimberga, e nello stesso contestoricsi della Seconda Guerra
Mondiale. Tuttavia, i procedimenti legali contra gsiatici erano molto diversi, con un
carattere troppo vendicativo e crudele, soprattgttando si afferma, che fu il veicolo
utilizzato dagli Stati Uniti come rappresaglia pattacco &earl Harbor.

§ 5° Il Tribunale penale internazionale per I'exydslavia fu istituito nel
1993 per decisione del Consiglio di Sicurezza dliézioni Unite. Conforme all’art.
24(1) della Carta delle Nazioni Unite, la respoiilgabprimaria del Consiglio di

Sicurezza e quello di mantenere e ristabilire lzepala sicurezza internazionali.

8 6°. L'8 novembre 1994, il Consiglio di Sicurezraano la Risoluzione
955, stabilendo il Tribunale Penale Internaziomqeeil Ruanda, incaricato di giudicare
le persone responsabili di gravi violazioni delitthr umanitario, verificatosi in quel

paese.

13° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: la consuetudine internazonale
non puo essere fonte incriminante del diritto pena internazionale, sotto pena di

offesa al principio delnullum crimen nulla poena sine lege.

§ 1°. In adempimento all’art. 126, lo Statuto dinRoentro in vigore il 1°
luglio 2002, e conta finora su 117 Stati Parti,cdi 32 africani, 16 asiatici, 18
dell’Europa Orientale, 26 delllAmerica Latina e d€araibi e 25 dellEuropa
Occidentale.

§ 2° Lo Statuto di Roma stabili negli articoli 122 una gerarchia tra le
fonti, indicando quali ‘principi del diritto penale imt@zionale’ devono essere rispettati.
Come fonti primarie vi sono i trattati e il dirittmnsuetudinario; come fonti secondarie,
quelle derivate dalle regole consuetudinarie eeddisposizioni dei trattati, principi
generali del diritto penale internazionale o i pi generali del diritto; e infine, vi sono

i principi generali di diritto riconosciuti dalleagioni civili.
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§ 3°. Vi e una ‘gerarchia tripla: nel vertice sotano lo Statuto, gli
elementi di crimini e le regole di procedura e @rodopo i trattati, i principi e le norme
del diritto internazionale applicabili (in partieoé alle Convenzioni dell'Aia del 1899 e
del 1907, di Ginevra del 1949 e i suoi protocogauntivi del 1977, tutti relativi al
‘diritto internazionale dei conflitti armati’); eniterzo luogo vi € il diritto interno degli

Stati, in particolare i principi generali, qualntoindipendenti, ma sussidiarie.

8 4° Ci sono due correnti che cercano di giustiéc la dottrina
dell'obbligatorieta del diritto consuetudinario embazionale: lavolontaristica e
I'oggettivistica (0 antivolontaristicg. Per i volontaristi, la base della consuetudine s
trova nel tacito consenso degli Stati. Gli oggettiy d'altra parte, difendono il diritto
internazionale consuetudinario come espressionandi regola oggettiva, esterna e

superiore alla volonta degli Stati.

§ 5°. Per quanto riguarda la consuetudimernazionale il progresso del
paradigma garantista &€ ancora insufficiente: I'isipione di crimini indipendentemente
dal diritto convenzionale, a patto che il dirittonsuetudinario li abbia consacrati,
stabilisce evidente ostacolo allimposizione defrapggma garantista che si vuole

consolidare nell'ambito internazionale.

14° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: la comprensione dei crimni
internazionali come norme jus cogens denota il paradigma garantista forte del

diritto penale internazionale.

§ 1°. La regolacogentee assoluta e non dipende, per la sua applicazione,
dalla volonta delle parti interessate. La regdispositiva invece, ammette, in base
all'autonomia della volonta degli individui, la mifida o addirittura I'esclusione.
Mentre la prima vuole garantire valori e interessilettivi essenziali della comunita

internazionale, la seconda vuole soddisfare ghredsi individuali degli Stati stessi.

§ 2°. Dalle normgus cogensdecorre un concetto relativamente nuovo di
obbligazione internazionale, che @dHligatio erga omnesa causa della comunita

internazionale nel suo insieme. A differenza deglblighi internazionali ordinari, in
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base ai quali uno Stato solo si vincola a un alirborma bilaterale, gli obblighérga

omnessono relativi a tutti gli Stati, in consideraziaaléa loro importanza collettiva.

8 3°. Le regole delljus cogensono l'origine di un principio fondamentale
del diritto internazionale, poiché attraverso dseed ‘diritto delle genti’ obbliga gli
Stati sovrani nei loro rapporti esterni. Questdttdirinternazionale vincolante viene
consacrato, in particolare, nella Dichiarazione vdrsale dei Diritti dell'lUomo del
1948, facendolo assumere una protezione dei dimnté&ni non solo costituzionale, ma
internazionale sugli stessi Stati, anche se nosteegiessuna previsione nel diritto

interno.

8§ 4°. Verificata la violazione di una norma imp&at la risposta non € nel
piano delle nullita, conforme alla previsione de@@nvenzione di Vienna, essendo

necessario entrare nel campo della responsalnitganazionale.

§ 5°. La caratterizzazione di alcuni crimini int@zionali come normgus
cogensmpone agli Stati Bbligatio erga omnesdi agire, impedendo la loro pratica, sia
adottando misure per evitare l'impunita dei lordogy sia provvedendo ad evitare

limmunita dei rispettivi autori.

8§ 6°. Esiste un nesso evidente nello Statuto di&Rwenla tutela universale

dei diritti umani e la repressione dei crimini imazionali.

§ 7°. Se il termingus cogenssignifica ‘il diritto che costringe’, dove la
norma jus cogensoccupa ‘il rango gerarchico piu alto tra tutte ditre norme’, e

innegabile che i crimini internazionali comincindea parte di questo livello.

15° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: i principi penali e di p rocedura
penali internazionali sono norme jus cogens, il principio della giurisdizione
universale deve essere condiviso tra tutti gli Statin modo che qualsivoglia potra
perseguire i responsabili di violazioni dei dirittiumani, in qualsiasi luogo; i trattati

si sottomettono all’ ‘embrionale costituzione del mndo’.

8§ 1°. L’Assemblea Generale del’ONU, nel 1947, maala Commissione

di Diritto Internazionale di formulare i ‘princiglel diritto internazionale riconosciuti
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dallo Statuto e dalle sentenze del Tribunale diilNberga’ come segue: a) la
responsabilita degli individui nella sfera interimamle; b) I'impossibilita di esclusione
di colpevolezza per aver attuato come Capo di staio eseguimento d’ordine di
superiore gerarchico; c) diritto a un equo procesgernazionale imparziale; d) quali
sono i reati che costituiscono crimini internaziopanibili dal diritto internazionale; e)

la complicita costituisce crimine di diritto intexzrionale.

§ 2°. Sono principi penali fondamentali previstllmé&tatuto di Roma: (a)
principio di legalita; (b) principio di non retrasfita; (c) principio della responsabilita
penale individuale; (d) principio dell'imputabilitde) principio dell’irrilevanza della
qualifica ufficiale; (f) principio di responsabgitdei capi militari e di altri superiori
gerarchici; (g) principio dell'imprescrittibilita.

§ 3°. Sono principi di procedura penali fondamemiavisti nello Statuto di
Roma: (a) principio di presunzione d’'innocenza;gbihcipio dell’onere della prova; (c)
principio in dubio pro reg (d) principio della neutralitd e imparzialita dgldice; (e)
principio di equa udienza e durata ragionevole mtekcesso; (f) principio di essere
informato prontamente e dettagliatamente sullaraatiella procedura; g) principio

dell'imputato essere presente nel corso del process

§ 4° Con il ‘paradigma garantista’ del diritto pé&n internazionale,
caratterizzato da una normativita forte, di tipayalativo, i principi penali e di
procedura penali internazionali fondamentali si portano come regole, implicando
I'esistenza o imponendo l'introduzione di norme gstenti in proibizioni di lesione o

obbligazione di prestazione che sono le loro rispegaranzie.

§ 5°. Una delle garanzie piu importanti ad ess#redotta, senza la quale |l
diritto penale internazionale perde la sua effeétj\e il principio dell’universalita della

giurisdizione

8§ 6°. llprincipio della giurisdizione universaleomporta la non applicabilita
delle limitazioni legali per quanto riguarda i cimche colpiscono l'umanita stessa,
superando il classico principio di territorialit@lddiritto penale. Questa giurisdizione
universale é condivisa tra gli Stati, in modo clescuno di loro possa citare in giudizio

i responsabili di violazioni dei diritti umani.
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§ 7°. Il Tribunale Penale Internazionale non solaserisce in questo nuovo
modello di ‘concezione universalista’ ma addirituteve essere cosi, altrimenti non
sara raggiunto l'ideale garantista a livello ineerionale. Con il TPI, si dimostra
possibile l'esercizio della giurisdizione penaldireola sfera pubblica dello Stato,
lasciando a esso, e non agli Stati, I"esclusivasae® di avviare un'indagine o un

processo.

16° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: non esiste incompatibilita assoluta
tra lo Statuto di Roma e l'ordine costituzionale basiliano; non ci sara, pero, la

consegna di cittadini al TPI nel caso in cui vengenputato I'ergastolo.

8 1°. Come negli altri ordinamenti complessi e deratici avvenuti dopo la
fine della Seconda Guerra Mondiale, il potere tostite originario, in Brasile, stabili

certe ‘clausole limitate’, tra le quali ‘i dirité le garanzie individuali’.

§ 2°. Il divieto all’ergastolo e all’estradizionée nazionali, la prescrittibilita
dei crimini come regola e il rispetto alla cosadywata, sono alcuni esempi d’istituti
previsti nella Costituzione brasiliana, come ‘gaiarfondamentali’ e ‘diritti individuali

e collettivi'.

8 3°. Intanto, la sua ammissibilita nel’ambitoeimazionale fece con che
alcuni autori cogitassero su urcostituzionalita intrinseca allo Statuto di Roncag ha
luogo quando il trattato, nonostante sia rispettate la procedura costituzionale di
conclusione stabilita dal Diritto interno, contiem®rme che violano i dispositivi

costituzionali.

8§ 4°. La costituzione brasiliana vieta la penaeadiastolo ai condannati per
atti criminali commessi sul territorio nazionalayidto che viene espresso nell’elenco
dei diritti e delle garanzie fondamentali. Lo Statdi Roma, d'altra parte, ammette
I'ergastolo se giustificato dall’estrema gravitd demine e dalla situazione personale
del condannato. Sul tema, in situazioni analogheCorte Costituzionale brasiliana
decise che lo Stato richiedente dovra impegnaosimdlmente, dinanzi al governo
brasiliano, in non applicare I'ergastolo per un pensuperiore a 30 anni, termine

massimo previsto nell’ art. 75 del Codice Penadesitiano.
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§ 5°. L’estradizione’ e isurrender(atto di consegna di cittadini nazionali,
previsto dal TPI) non sono istituti identici: ilipro, vietato dalla Costituzione brasiliana
riguardo ai brasiliani nati, & listituto tradiziale nella cooperazione giudiziaria
internazionale, che esiste quando uno Stato coasegnindividuo accusato o gia
condannato per un reato alla giustizia di un aitato, competente per giudicarlo e
punirlo; l'ultimo Gurrende}, avviene nel caso specifico di adempimento dordine,

fatto da un’organizzazione di protezione internaale dei diritti umani, come il TPI.

§ 6°. in Brasile, tranne che in due casi (il raxmse le attivita di gruppi
armati, civili o militari, contro l'ordine costitimmale e lo Stato democratico - art. 5,
XLIIl e XLIV, della Costituzione), la regola € laopsibilita di prescrizione dei reati. Lo
Statuto di Roma, pero, ha una regola contrariagalardo: “I crimini di competenza
della Corte non sono soggetti ad alcun termine rdsgrizione” (art. 29). Dopo la
Seconda Guerra Mondiale e a conoscenza dell’estensielle atrocita naziste, il diritto
penale internazionale passo a non riconoscereyptekscrizione. Per quanto riguarda le
violazioni internazionali dei diritti umani, la nerescrizione fu affermata dalla
Convenzione delle Nazioni Unite del 26 novembre 819@he dispose sulla

"imprescrittibilita dei crimini di guerra e contfomanita”.

8 7°. Ai sensi dell'art. 5°, XXXVI, della Costituzie brasiliana, “la legge
non pregiudichera il diritto acquisito, I'atto giico perfetto e la cosa giudicata”. Lo
Statuto di Roma, pero, ammette un nuovo processienipotesi: “Chiunque sia stato
precedentemente giudicato da una diversa giur@uézper condotte punibili anche ai
sensi degli articoli 6, 7 e 8, pud essere giudicktita Corte solo se il procedimento di
fronte all’altra giurisdizione: a) mirava a sottarla persona interessata alla sua
responsabilita penale per crimini di competenz#adebrte; o b) in ogni caso non era
stato condotto in modo indipendente ed imparziaédaspetto delle garanzie di un
processo equo previste dal diritto internazionajera stato condotto in modo da essere
incompatibile, date le circostanze, con l'intenaal assicurare la persona interessata

alla giustizia” (art. 20, 3).

8§ 8° Non ha nessuna condizione di gerarchia trdRl e la Corte
Costituzionale brasiliana, in quanto assente ipoai@ giuridico tra la decisione interna
e la decisione internazionale. Inoltre, se il TRI complementare alle giurisdizioni

penali nazionali” (art. 1° dello Statuto di Romtgle sussidiarieta potrebbe, in teoria,
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portare a processi ingannatori, formalmente isticwin il solo scopo di proteggere della

giurisdizione penale internazionale i rispettivspensabili.

8 9. La Costituzione brasiliana, nel suo preambdiefinisce la societa
brasiliana come una societa fraterna e pluraliftadata sull’armonia sociale e
impegnata, sul piano interno e internazionale, salvere pacificamente i conflitti,
avendo come valori la liberta, la sicurezza, ildssere, lo sviluppo, I’ uguaglianza e la
giustizia. La dignita della persona umana ¢ il famento’ e la prevalenza dei diritti

umani € il ‘principio’ della Repubblica Federatigial Brasile.

§ 10. L'8 dicembre 2004 fu sancito I'Emendamentstiuzionale n°45 che,
oltre a conferirestatuscostituzionale ai trattati sui diritti umani, affiea che il Brasile si
sottopone alla giurisdizione del Tribunale Penaterhazionale.

§ 11. Dal contesto della tradizione giuridica, taclusione non puo essere
altra che la compatibilita tra le regole del TPdledle norme costituzionali brasiliane:
infatti, non avrebbe ragione per il Brasile, in pnmo momento, propugnare per la
formazione di un tribunale internazionale dei tittmani, come ¢ il caso della Corte
Penale Internazionale, e dopo utilizzare la stessstituzione per ostacolare il

funzionamento di tale istituzione.

17° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: ha ineffettivita struttu rale di

primo e secondo gradi nello Statuto di Roma.

§ 1°. Sulla base della democrazia sociale si fomdatiritti sociali o diritti
fondamentali primari positivi, giacché a propositelle aspettative di prestazione da
parte del potere statale, vincolandolo a cio chabligatorio decidere. Tuttavia, per
I'introduzione delle sue garanzie - sianoplemarie o secondarie-, questi diritti
richiedono le ‘leggi d’attuazione’, cui assenza n@eidentificata nel paradigma

garantista commeffettivita strutturale.

§ 2° Mancano, innanzitutto, ‘garanzie primarienhahzi alla competenza
ristretta dello Statuto di Roma, che non conteniplgerrorismo internazionale, il
narcotraffico, il commercio di armi, le organizzazi mafiose multinazionali, le

aggressioni devastanti allambiente, alla saluteatpi di stato.
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§ 3°. Altra ‘ineffettivita strutturale’ dello Statn di Roma, vincolata
all'assenza di ‘garanzia primaria’, riguardacilmine di aggressionedefinito da poco
dallo Statuto di Roma, che perd dipende, per laatigazione, della votazione che

avverra soltanto a partire dal 1° gennaio 2017.

§ 4°. Lineffettivita di secondo grado’ nel Trattadi Roma dinanzi
allintroduzione del ‘principio di complementaritdh base al quale il TPI solo sara
legittimato all'esercizio della sua giurisdizionetarnazionale se lo Stato Parte non
potra, per primo, esercitare la sua giurisdizionerna. Cio significa che la Corte
Penale Internazionale interverra soltanto se @ 8anerzia’, I"incapacita’ o la ‘non
volonta’ degli Stati-parti a processare e giudidaresponsabili di crimini previsti dallo
Statuto di Roma.

§ 5° Al contrario dei Tribunali Internazionali pkex-Jugoslavia e per il
Ruanda, che stabilivano umaurisdizione concorrentalla giurisdizione delle corte

nazionali, la regola nel TPI e saissidiarieta.

8 6°. L"ineffettivita di secondo grado’ esiste &ecperché la Corte Penale

Internazionale non dispone di mezzi per attuarettdimente le proprie decisioni.

§ 7°. Altra ineffettivita strutturale si fa presenmmentre l'articolo 27 dello
Statuto di Roma stabilisce che la qualifica uffieidi un individuo non lo esime dalla
responsabilita, I'articolo 98 stabilisce che le inmitd saranno accettate dallo Statuto.
L*antinomia’ resta ancora piu evidente a frontellaleformulazione ambigua
dell'articolo 98, che non chiarisce se la consuptud i trattati proteggono i cittadini di

Stati che non fanno parte dello Statuto di Ronm@ugtosto, se si applica a tutti gli Stati.

18° CONTRIBUTO CONCLUSIVO: Il caso caso Thomas Lubanga
Dyilo € um esempio pratico dell’applicazione deprincipia iuris nellambito del

diritto penale internazionale.

§ 1°. Nella denuncia fatta il 28 agosto 2006, bislico Ministero insieme al
TPl accusoDyilo di infrazione dell'articolo 8°(2)(e)(vii) dello &tuto di Roma,
imputandogli crimini di guerra (“arruolamento dimori di 15 anni in gruppi armati”,

oltre ad “usarli per partecipare attivamente adiglita”).
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§ 2°. Conforme all’art. 54(3)(e), “Il Procuratorad (...) impegnarsi a non
divulgare, in nessuna fase della procedura, i dectino le informazioni fornitigli a
condizione che rimangano confidenziali e servantasm a ottenere nuovi elementi di
prova, salvo se chi gli ha fornito le informaziaaconsente alla loro divulgazione”. Nel
casoLubanga Dyilg il Pubblico Ministero ha sostenuto che I'art.34&) gli ha imposto
la confidenzialita, salvo se chi gli avesse fordgoinformazioni autorizzasse la loro

divulgazione, fatto che non si e verificato in gpedcesso nella maggior parte dei casi.

§ 3°. Il processo creo la seguente tensione: ibRedMinistero, allo stesso
tempo che comunico la Corte che aveva ottenutordenti che contenevano materiali
‘incriminanti’ e ‘escludenti’ sull’imputato, dichra che in conformita all'art. 54(3)(e)
dello Statuto non potrebbe divulgarli perché noavavil permesso dei fornitori di tale

documentazione.

8§ 4°. L'interpretazione data al dispositivo in dimse dal procuratore della
Corte, rompe l'unita pregata dallo Statuto di Rom@yoposito dei diritti dell'imputato.
L’articolo 54(3)(e) non puo essere utilizzato coragola, visto che la confidenzialita

del processo deve essere guidata dall’eccezionalita

§ 5° Lo Statuto di Roma impone al Pubblico Ministél dovere di
divulgare alla Corte e alla difesa prove in sucepwiche possano, in qualsiasi modo,
favorire I'accusato, in conformita agli articoli @4(a) e 67(2).

8 6°. Il diritto alla divulgazione - e ancor pitlaadivulgazione di prove
escludenti - e uno dei diritti fondamentali dellpotato, la cui negazione non permette

il raggiungimento di un processo equo.

§ 7°. La ricerca dell'unita, completezza e coeraaaTrattato di Roma
(principia iuris tantum, e quindi la tutela dei diritti fondamentali imporati dal diritto
penale internazionaleiincipia iuris et in iurg, constano dell'articolo 21(3), dove la
disposizione e l'interpretazione ‘del diritto amalto conforme allo Statuto’ dovranno

essere coerenti con i ‘diritti umani riconosciutivello internazionale’.

§ 8°. Se limputato viene impedito di articolarestaa difesa perché non ha
accesso agli elementi probatori escludenti, la adigone concessa al ‘diritto

applicabile’ e in contrasto con i ‘diritti umancanosciuti a livello internazionale’.
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Considerazione finale:

Se l'applicazione e l'interpretazione dei dirittepisti dallo Statuto di Roma
devono essere ‘compatibili con i diritti delluomiaternazionalmente riconosciuti’,
‘senza alcuna discriminazione fondata su ragioaiigugenere sessuale, 'eta, la razza,
il colore, la lingua, la religione o il credo, I@iaioni politiche o le altre opinioni, la
nazionalitd, l'origine etnica o sociale, o altrendizioni personalf®® i principi
fondamentali relativi ai diritti del’'uomo, ancheeliiambito internazionale, non sono
piu fonte di giustificazione politica o esternaaspano ad essere fonte di legittimazione

giuridica o interna del ‘diritto penale mondiale’.

Percio, pensare alla creazione di whato internazionale di diritt@arebbe
intendere lo ‘stato costituzionale di diritto’ npru come complemento, com’e avvenuto
con lo ‘stato legislativo di diritto’, ma come irgssuposto di basavendo il ‘diritto
penale mondiale’ e il ‘Tribunale Penale Internaaieh come garanzie, primaria e

secondaria, introdotte nella difesa dei dirittii @ltki beni ritenuti fondamentali.

~

La sfida attuale e quella di capire esattamente Ctleenbrionaria
Costituzione mondiale’ ha due connotazioni esséinziaa ‘strutturale’, perché deve
essere al vertice del sistema di norme internalijo@aun’altra ‘assiologica’, perché
deve conferire legittimita e limitazione ai potgrubblici, per garantire la pace e
proteggere i diritti del’'uomo. Solo allora saraspibile respingere l'attuale modello
globale, in cui il mondo sembra essere ‘comanddotna superpotenza che detiene il
potere economico, politico e militare senza limisitituendo al suo posto un vero

modello garantista di democrazia cosmopolitica.

La costruzione di una sfera pubblica mondiale daagigma di Ferrajofi®
richiede l'introduzione di una serie di istituzianiernazionali di garanzia: in termini di

‘garanzie primarie’, pressupone rafforzare le ugiibni esistenti (dotare di mezzi la

%92 Articolo 21(3) dello Statuto di Roma: “L’'applicamie e l'interpretazione del diritto ai sensi del
presente articolo devono essere compatibili corriftiddel’'uomo internazionalmente riconosciuti e
devono essere effettuate senza alcuna discrimimafwndata su ragioni quali il genere sessuale come
definito nell'articolo 7 paragrafo 3, I'eta, la @& il colore, la lingua, la religione o il crede,opinioni
politiche o le altre opinioni, la nazionalita, ligine etnica o sociale, le condizioni economichenascita

o le altre condizioni personali”.

693 FERRAJOLI, Luigi.Principia iuris..., op. cit., vol. 2, p. 551-2.
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FAO e I'Organizzazione mondiale della sanita, pérpbhssano erogare le loro funzioni
di prestazioni alimentari e sanitarie) e creareveu(rganismi internazionali per la
tutela dell’ambiente, per garantire I'istruzioney proteggere la privacy e inoltre fornire
abitazioni per tutti); quanto alle ‘garanzie secanel, occorrerebbe aggiungere, al
Tribunale Penale Internazionali, altre giurisdizisal diritto del lavoro, sui diritti civili

e sui diritti sociali. Oltre a tutto questo, oc@gbbe istituire una giurisdizione
costituzionale internazionale sulle risoluzioni @ansiglio di Sicurezza dellONU.

Si tratta, come detto, di una sfida. Ma “senzaparanza della venuta di
tempi migliori”, come disse Kant, “nessuna aziongassibile, perché solo questa

speranza ispira gli uomini di pensiero correttare fqualcosa per il bene comu?é”

Nel suo classic&ssere e tempdieidegger fa uso di un’antica allegoria di
Igino sulla Cura come metafora per basare la sualagia esistenziale. Conforme

all'autore:

Cura, mentre traversava un fiume, trovo dell'aagél la usd per modellare un
uomo. Mentre medita su cio che aveva creato, sicena Giove. Cura chiese a
Giove di dare spirito a questa figura scolpita €argilla. Giove le concede con

piacere. Quando, tuttavia, la Cura volle dare d some alla figura, Giove glielo

impedi e chiese che gli venisse dato il suo normenth Cura e Giove discutevano
sui nomi, la Terra si alzo e volle che fosse datmd nome, dato che lei gli aveva
offerto una parte del suo corpo. Cura, Giove edad scelsero ad arbitro Saturno.
Saturno diede la seguente sentenza, apparentegiesti& Tu, Giove, perché diedi
lo spirito, riceverai alla sua morte lo spirito; flerra, perché gli regalo il corpo,
riceverai il corpo. Ma perché la Cura per primoniorla creatura, la Cura l'avra
mentre vive. Come, tuttavia, vi &€ disaccordo suhepsi chiamera ‘'uomo' perché
tratto da ‘humus®,

Quest’allegoria rappresenta la pretesa di che ta @ossieda I'uomo finché
viva, presentando un’immagine dellumanita dovectaatteristica piu notevole, di

origine, esperienza e finalita e la Cura. Il rappatella Cura non é tra corpo fisico e

ragione, ma tra esperienza umana e tempo (Saturno).

In Heidegger, la Cura ha un doppio senso, di ‘acigbse anche di

‘sollecitudine’, che rappresenta due possibilitadamentali e di conflitto. La ‘Cura

804 KANT, Immanuel.Sopra il detto comundn: “Scritti politici e di filosofia della stori@ del diritto”,
trad. Gioele Solari e Giovanni Vidari, ed. postumaura di Norberto Bobbio, Luigi Firpo, Vittorio
Mathieu. Torino: Utet, 1995, p. 276. Ainda: ARENDHManna.Li¢cdes sobre a Filosofia Politica de
KANT. Trad. André Duarte de Macedo. Rio de JaneiroufRetDumara, 1993, p. 66.

85 HEIDEGGER, MartinSer e tempoPetrépolis: Vozes, 1995, p. 263-4.
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angoscia’ ¢orge ritratta la lotta di ognuno per la sopravvivemzper raggiungere una
posizione piu favorevole tra gli altri essere umasa ‘Cura sollecitudine’f(irgsorge

significa interessarsi per la Terra e per 'umdfiitdAccettare tale ambiguitd come
propria dell’essere umano conduce a una doppia @@menNe: tanto la lotta per la
sopravvivenza dinanzi all'attuale scena global@zéfura come angoscia), quanto

I'alterita dello sguardo sull'altro (Cura come sailtudine).

‘Curare’, alla fine, significa ‘curare se stessdtcarare I'Essere’. In ultima

analisi, questo é l'obiettivo finale del paradiggaantista nella sfera internazionale.

9% REICH W.T.History of the notion of cardn: Reich W.T., “Bioethics encyclopedia”, New %oMac
Millan Library, 1995.
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ALLEGATO |

STATUTO DI ROMA DELLA CORTE PENALE INTERNAZIONALE

Adottato il 17 luglio 1998

Preambolo

Gli Stati Parti del presente Statuto, consapevwdi tutti i popoli sono uniti da stretti vincoli éele loro
culture formano um patrimonio da tutti condivism delicato mosaico che rischia in ognhi momento di
essere distrutto, memori che nel corso di questolsemilioni di bambini, donne e uomini sono stati
vittime di atrocita inimmaginabili che turbano psaflamente la coscienza dell’'umanita, riconoscendo
che crimini di tale gravita minacciano la pacesileurezza ed il benessere del mondo, affermanda che
delitti piu gravi che riguardano l'insieme dellanconita internazionale non possono rimanere impe@niti
che la loro repressione deve essere efficacemeamntifa mediante provvedimenti adottati in ambito
nazionale ed attraverso il rafforzamento della evapione internazionale, determinati a porre teemin
allimpunita degli autori di tali crimini contribuelo in tal modo alla prevenzione di nuovi crimini,
rammentando che & dovere di ciascun Stato egerditgpropria giurisdizione penale nei confronti de
responsabili di crimini internazionali, ribadendogopi ed i principi della Carta delle Nazioni itned

in modo particolare il dovere di tutti gli Stati astenersi dal ricorrere all’'uso della minaccisetiadforza
contro l'integrita territoriale o l'indipendenza lgwa degli altri Stati o in contrasto, in qualsialtro
modo, con gli scopi delle Nazioni Unite, evidenziana tale riguardo che nessuna disposizione del
presente Statuto pud essere interpretata nel s#ingotorizzare uno Stato Parte ad intervenire in un
conflitto armato o negli affari interni di un alt®tato, determinati ad istituire, a tali fini e lfieteresse
delle generazioni presenti e future, una Corte leeinternazionale permanente e indipendente, caileg
con il sistema delle Nazioni Unite competente aigi@re sui crimini pit gravi motivo di allarme per
I'intera comunita internazionale, evidenziando ¢heCorte penale internazionale istituita ai seradi d
presente Statuto € complementare alle giurisdipenali nazionali, risoluti a garantire in modo aturo

il rispetto e I'applicazione della giustizia inteonale, hanno convenuto quanto segue:

CAPITOLO I: ISTITUZIONE DELLA CORTE

Articolo 1 - La Corte

E istituita una Corte penale internazionale (‘lat€9 in quanto istituzione permanente che pudcitsae

il suo potere giurisdizionale sulle persone fisiglee i piu gravi crimini di portata internazionaé,sensi

del presente Statuto. Essa € complementare allisdjaioni penali nazionali. La sua giurisdiziona i&

suo funzionamento sono regolati dalle norme dedgarte Statuto.

Articolo 2 - Rapporti della Corte con le Nazioni Urite

La Corte instaura rapporti con le Nazioni Uniteratérso un accordo che dovra essere approvato
dall’Assemblea degli Stati Parte al presente Statlguccessivamente concluso dal Presidente deita C

a nome di quest’ultima.
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Articolo 3 - Sede della Corte

1. La sede della Corte € all’'Aia, nei Paesi Basta(o ospitante’).

2. La Corte e lo Stato ospitante stabiliscono uooeto di sede che sara in seguito approvato
dall’Assemblea degli Stati Parte, successivameiteclaso dal Presidente della Corte a nome di
quest’ultima.

3. Quando lo ritiene opportuno, la Corte pud risinin qualsiasi altro luogo, secondo le norme del
presente Statuto.

Articolo 4 - Status giuridico e poteri della Corte

1. La Corte possiede personalita giuridica inteior@de. Essa ha anche la capacita giuridica nedassa
per I'esercizio delle sue funzioni ed il conseguiteedei suoi obiettivi.

2. La Corte puo esercitare le proprie funzioni gadpri poteri, quali previsti nel presente Statigol
territorio di qualsiasi Stato Parte e, mediante eovasenzione a tal fine, sul territorio di ogniralStato.
Capitolo Il: GIURISDIZIONE, PROCEDIBILITA E NORMATI VA APPLICABILE

Articolo 5 - Crimini di competenza della Corte

1. La competenza della Corte € limitata ai crinpni gravi, motivo di allarme per l'intera comunita
internazionale. La Corte ha competenza, in forzgsente Statuto, per i crimini seguenti:

a) crimine di genocidio;

b) crimini contro I'umanita;

¢) crimini di guerra;

d) crimine di aggressione.

2. La Corte esercitera il proprio potere giurisoiEle sul crimine di aggressione successivamente
all'adozione, in conformita agli articoli 121 e 12%lla disposizione che definira tale crimine abgira

le condizioni alle quali la Corte potra esercitdreroprio potere giurisdizionale su tale crimirigale
norma dovra essere compatibile con Le disposidiomateria della Carta delle Nazioni Unite.

Articolo 6 - Crimine di genocidio

Ai fini del presente Statuto, per crimine di gemtais’'intende uno qualsiasi dei seguenti atti cosshe
nell’intento di distruggere, in tutto o in parten @ruppo nazionale, etnico, razziale o religioso, e
precisamente:

a) uccidere membri del gruppo;

b) cagionare gravi lesioni all'integrita fisica sighica di persone appartenenti al gruppo;

c) sottoporre deliberatamente persone apparteakgtiuppo a condizioni di vita tali da comportage |
distruzione fisica, totale o parziale, del gruppEsso;

d) imporre misure volte ad impedire le nascitedncal gruppo;

e) trasferire con la forza bambini appartenengrappo ad un gruppo diverso.

Articolo 7 - Crimini contro 'umanita

1. Ai fini del presente Statuto, per crimine conffronanita s'intende uno qualsiasi degli atti dgsio
elencati, se commesso nell’ambito di un estescstersiatico attacco contro popolazioni civili, e dan
consapevolezza dell'attacco:

a) Omicidio;

b) Sterminio;
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¢) Riduzione in schiavitu;

d) Deportazione o trasferimento forzato della papiine;

e) Imprigionamento o altre gravi forme di privazodella liberta personale in violazione di norme
fondamentali di diritto internazionale;

f) Tortura;

g) Stupro, schiavitu sessuale, prostituzione farzgtavidanza forzata, sterilizzazione forzata toeal
forme di violenza sessuale di analoga gravita;

h) Persecuzione contro un gruppo o una collettiittati di propria identita, ispirata da ragionicddine
politico, razziale, nazionale, etnico, culturaleljgioso o di genere sessuale ai sensi del pam8rad da
altre ragioni universalmente riconosciute come mammissibili ai sensi del diritto internazionale,
collegate ad atti previsti dalle disposizioni detgente paragrafo o a crimini di competenza dedideC

i) Sparizione forzata di persone;

j) Crimine di apartheid;

k) Altri atti inumani di analogo carattere direstiprovocare intenzionalmente grandi sofferenzeawigr
danni all'integrita fisica o alla salute fisica @ntale.

2. Agli effetti del paragrafo 1:

a) Per ‘attacco diretto contro popolazioni civiiintendono le condotte che implicano la reiterata
commissione di atti previsti al paragrafo 1 confumalsivoglia popolazione civile, in attuazione o in
esecuzione del disegno politico di uno Stato ondi organizzazione diretto a realizzare I'attacco;

b) per ‘sterminio’ s'intende, in modo particolailesottoporre intenzionalmente le persone a coodizili
vita dirette a cagionare la distruzione di partbadgopolazione, quali impedire I'accesso al vitt alle
medicine;

¢) per ‘riduzione in schiavitl’ s’intende I'esengizsu una persona di uno qualsiasi o dell'insierae d
poteri inerenti al diritto di proprieta, anche melrso del traffico di persone, in particolare dnde e
bambini;

d) per ‘deportazione o trasferimento forzato dpli@olazione’ s'intende la rimozione delle persquer,
mezzo di espulsione o con altri mezzi coercitivallal regione nella quale le stesse si trovano
legittimamente, in assenza di ragioni previstediidito internazionale che lo consentano;

e) per ‘tortura’ s'intende l'infliggere intenziomaénte gravi dolori o sofferenze, fisiche o mentadi,una
persona di cui si abbia la custodia o il controllotale termine non rientrano i dolori o le soffere
derivanti esclusivamente da sanzioni legittime, sla@o inscindibilmente connessi a tali sanziodatie
stesse incidentalmente occasionati;

f) per ‘gravidanza forzata’ s’'intende la detenziaitegale di una donna resa gravida con la forza,
nell’intento di modificare la composizione etnica uha popolazione o di commettere altre gravi
violazioni del diritto internazionale. La preseutigfinizione non pud essere in alcun modo interpadta
maniera tale da pregiudicare I'applicazione detlenmative nazionali in materia di gravidanza;

g) per ‘persecuzione’ s'intende la intenzionaleravg privazione dei diritti fondamentali in violanie
del diritto internazionale, per ragioni connesd@ahtita del gruppo o della collettivita;

h) per ‘crimine di apartheid’ s'intendono gli atiumani di carattere analogo a quelli indicati aell

disposizioni del paragrafo 1, commessi nel contefitain regime istituzionalizzato di oppressione
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sistematica e di dominazione da parte di un grupgaiale su altro o altri gruppi razziali, ed aldfidi
perpetuare tale regime;

i) per ‘sparizione forzata di persone’ s'intendariesto, la detenzione o il rapimento delle persdame
parte o con l'autorizzazione, il supporto o 'aapgenza di uno Stato o organizzazione politica,ithe
seguito rifiutino di riconoscere la privazione ddiberta o di dare informazioni sulla sorte di tsrsone

o sul luogo ove le stesse si trovano, nellinteditsottrarle alla protezione della legge per uriyprgato
periodo di tempo.

3. Agli effetti del presente Statuto con il termigenere sessuale’ si fa riferimento ai due sesaschile

e femminile, nel contesto sociale. Tale termine mmplica alcun altro significato di quello sopra
menzionato.

Articolo 8 - Crimini di guerra

1. La Corte ha competenza a giudicare sui crimigjugtrra, in particolare quando commessi come parte
di un piano o di un disegno politico, 0 come paliteina serie di crimini analoghi commessi su larga
scala.

2. Agli effetti dello Statuto, si intende per ‘ciimdi guerra’:

a) Gravi violazioni della Convenzione di Ginevral d@ agosto 1949, vale a dire uno qualsiasi dei
seguenti atti posti in essere contro persone ofretétti dalle norme delle Convenzioni di Ginevra:

i) omicidio volontario;

i) tortura o trattamenti inumani, compresi gli eementi biologici;

iii) cagionare volontariamente grandi sofferenzgravi lesioni all'integrita fisica o alla salute;

iv) distruzione ed appropriazione di beni, non gficate da necessita militari o compiute su lasgala
illegalmente ed arbitrariamente;

V) costringere un prigioniero di guerra o altragoesa protetta a prestare servizio nelle forze armiiatina
potenza nemica;

vi) privare volontariamente un prigioniero di g altra persona protetta del suo diritto ad wmoes
regolare processo;

vii) deportazione, trasferimento o detenzione dleg

viii) cattura di ostaggi.

b) Altre gravi violazioni delle leggi e degli uspglicabili, all'interno del quadro consolidato dd#titto
internazionale, nei conflitti armati internazionalale a dire uno qualsiasi dei seguenti atti:

i) dirigere intenzionalmente attacchi contro popaai civili in quanto tali o contro civili che non
partecipino direttamente alle ostilita;

i) dirigere intenzionalmente attacchi contro bdnicarattere civile, e cioé beni che non siano ttibie
militari;

iii) dirigere intenzionalmente attacchi contro perale, installazioni, materiale, unita o veicolilinzati
nell’ambito di una missione di soccorso umanitasiai mantenimento della pace in conformita della
Carta delle Nazioni Unite, nella misura in cui gfiéssi abbiano diritto alla protezione accordateivali

ed alle proprieta civili previste dal diritto intexzionale dei conflitti armati;

iv) lanciare intenzionalmente attacchi nella coesafezza che gli stessi avranno come conseguenza la

perdita di vite umane tra la popolazione civilesid@i a civili o danni a proprieta civili ovvero wiai
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diffusi, duraturi e gravi all'ambiente naturale csiano manifestamente eccessivi rispetto all'insiatai
concreti e diretti vantaggi militari previsti;

v) attaccare o bombardare con qualsiasi mezz@, citlaggi, abitazioni o costruzioni che non siano
difesi, e che non costituiscano obiettivi militari;

vi) uccidere o ferire combattenti che, avendo deptes armi o non avendo ulteriori mezzi di difesa,
siano arresi senza condizioni;

vii) fare uso improprio della bandiera bianca, a@diandiera o delle insegne militari e dell’'uniforichel
nemico o delle Nazioni Unite nonché degli emblemstidtivi della Convenzione di Ginevra, cagionando
in tal modo la perdita di vite umane o gravi lesipgrsonali;

viii) il trasferimento, diretto o indiretto, ad ope della potenza occupante, di parte della propria
popolazione civile nei territori occupati o la degaione e il trasferimento di tutta o di partelael
popolazione del territorio occupato all'internolbesterno di tale territorio;

ix) dirigere intenzionalmente attacchi contro edifiedicati al culto, all’educazione, all’arte,aalicienza

0 a scopi umanitari, a monumenti storici, a ospesl&lioghi dove sono riuniti i malati ed i feripurché
tali edifici non siano obiettivi militari;

X) assoggettare coloro che si trovano in poterendelico a mutilazioni fisiche o ad esperimenti roedi
scientifici di qualsiasi tipo, non giustificati deattamenti medici, dentari o ospedalieri dellespee
coinvolte né compiuti nel loro interesse, che cagim la morte di tali persone e ne danneggiano
gravemente la salute;

xi) uccidere o ferire a tradimento individui apgamenti alla nazione o all’esercito nemico;

xii) dichiarare che nessuno avra salva la vita;

xiii) distruggere o confiscare beni del nemico, @nm che la confisca o la distruzione non siano
imperativamente richieste dalle necessita dellargue

xiv) dichiarare aboliti, sospesi od improcedibiti giudizio diritti ed azioni dei cittadini della nane
nemica;

Xv) costringere i cittadini della nazione nemicacle se al servizio del belligerante prima delfini
della guerra, a prendere parte ad operazioni drgukrette contro il proprio Paese;

xvi) saccheggiare citta o localita, ancorché prkassalto;

xvii) utilizzare veleno o armi velenose;

xviii) utilizzare gas asfissianti, gas tossici csgamili nonché tutti i liquidi, le materie o i predimenti
analoghi;

xix) utilizzare proiettili che si espandono o spagitiscono facilmente all'interno del corpo umagaali i
proiettili con l'involucro duro che non ricopre @artamente la parte centrale o quelli perforati &agio;

xx) utilizzare armi, proiettili, materie e metodi duerra con caratteristiche tali da cagionareol@si
superflue o sofferenze non necessarie, o che calmis per loro natura in modo indiscriminato in
violazione del diritto internazionale dei confliirmati, a condizione che tali armi, proiettili, terée e
metodi di guerra siano oggetto di un divieto d'uggneralizzato e rientrino tra quelli elencati in un
allegato annesso al presente Statuto, a mezzo demendamento adottato in conformita delle
disposizioni in matéria contenute negli articolil12123;

xxi) violare la dignita della persona, in partia@autilizzando trattamenti umilianti e degradanti;
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xxii) stuprare, ridurre in schiavitu sessuale, dogere alla prostituzione o alla gravidanza di cui
all'articolo 7 paragrafo 2 capoverso f), imporrestarilizzazione e commettere qualsiasi altra fodina
violenza sessuale costituente violazione grave datinvenzioni di Ginevra;

xxiii) utilizzare la presenza di un civile o di@tpersona protetta per evitare che taluni sitiezo forze
militari divengano il bersaglio di operazioni nlit;

xxiv) dirigere intenzionalmente attacchi controfiedi materiali, personale ed unita e mezzi di p@$o
sanitari che usino, in conformita con il dirittotemazionale, gli emblemi distintivi previsti dalle
Convenzioni di Ginevra,;

xxv) affamare intenzionalmente, come metodo di gyeircivili privandoli dei beni indispensabili all
loro sopravvivenza, compreso il fatto di impedir@ontariamente l'invio dei soccorsi previsti dalle
Convenzioni di Ginevra;

xxvi) reclutare o arruolare fanciulli di eta inferé ai quindici anni nelle forze armate nazionafadi
partecipare attivamente alle ostilita.

¢) In ipotesi di conflitto armato non di caratténéernazionale, gravi violazioni dell’articolo 3 mmine
alle quattro Convenzioni di Ginevra del 12 ago€949, vale

a dire uno qualsiasi degli atti di seguito enumgcatmmessi contro coloro che non

partecipano direttamente alle ostilita, ivi compresembri delle Forze Armate che

hanno deposto le armi e coloro che non sono inogididcombattere per malattia, ferite, stato di
detenzione o per qualsiasi altra causa:

i) atti di violenza contro la vita e l'integrita ki persona, in particolare tutte le forme di omiigj le
mutilazioni, i trattamenti crudeli e la tortura;

ii) violare la dignita personale, in particolarattamenti umilianti e degradanti;

iii) prendere ostaggi;

iv) emettere sentenze ed eseguirle senza un prevajitidizio, svolto avanti un tribunale regolarrteen
costituito che offre tutte le garanzie giudiziag@neralmente riconosciute come indispensabili.

d) Il capoverso c) del paragrafo 2 si applica aiflith armati non di carattere internazionale enrg
applica quindi a situazioni interne di disordingrsione

quali sommosse, atti di violenza sporadici e isaattti di natura analoga.

e) Altre gravi violazioni delle leggi e degli ugpg@licabili all'interno del quadro consolidato detitio
internazionale, nei conflitti armati non di caratténternazionale, vale a dire uno qualsiasi dgusati
atti:

i) dirigere intenzionalmente attacchi contro pogaai civili in quanto tali o contro civili che non
partecipino direttamente alle ostilita;

i) dirigere intenzionalmente attacchi contro edjfimateriali, personale ed unita e mezzi di tragpo
sanitari, che usino in conformita con il dirittaémazionale gli emblemi distintivi delle Convenziali
Ginevra;

iii) dirigere intenzionalmente attacchi contro merale, installazioni, materiale, unita o veicolilinzati
nelllambito di una missione di soccorso umanitasiai mantenimento della pace in conformita della
Carta delle Nazioni Unite, nella misura in cui giessi abbiano diritto alla protezione accordateivali

ed alle proprieta civili previste dal diritto Intexzionale dei conflitti armati;
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iv) dirigere intenzionalmente attacchi contro edlifiedicati al culto, all’educazione, all’arte,aacienza

0 a scopi umanitari, a monumenti storici, ospeedlioghi dove sono riuniti i malati ed i feriti, mhé tali
edifici non siano obiettivi militari;

V) saccheggiare citta o localita, ancorché preassailto;

vi) stuprare, ridurre in schiavitl sessuale, cogiie alla prostituzione o alla gravidanza, impdae
sterilizzazione e commettere qualsiasi altra fordnaviolenza sessuale costituente violazione grave
dell'articolo 3 comune alle quattro ConvenzioniGlnevra;

vii) reclutare o arruolare fanciulli di eta infer@ai quindici anni nelle forze armate o in gruppnati o
farli partecipare attivamente alle ostilita;

viii) disporre un diverso dislocamento della poaadae civile per ragioni correlate al conflitto, sen lo
richiedano la sicurezza dei civili coinvolti o indgabili ragioni militari;

ix) uccidere o ferire a tradimento un combattentecesario;

x) dichiarare che nessuno avra salva la vita;

Xi) assoggettare coloro che si trovano in potergadgersario a mutilazioni fisiche o ad esperiment
medici o scientifici di qualsiasi tipo, non giugtdti da trattamenti medici, dentari o ospedalagile
persone interessate né compiuti nel loro intereske, cagionano la morte di tali persone o ne
danneggiano gravemente la salute;

xii) distruggere o confiscare beni dell’avversaréo,meno che la confisca o la distruzione non siano
imperativamente richieste dalle necessita del amnfl

f) Il capoverso e) del paragrafo 2 si applica aiftitti armati non di carattere internazionale etpeto
non si applica alle situazioni interne di disords¢ensione quali sommosse, atti di violenza spoirad
isolati o atti di natura analoga. Si applica aiftittnarmati che si verificano nel territorio dnoe Stato ove

si svolga un prolungato

conflitto armato tra le forze armate governativgr@ppi armati organizzati, o tra altri

gruppi.

3. Nulla di quanto contenuto nelle disposizioni datagrafo 2, capoversi c) ed e) pud avere incalenz
sulle responsabilita dei governi di mantenere tabitire I'ordine pubblico all'interno dello Stato di
difendere I'unita e l'integrita territoriale delBtato con ogni mezzo legittimo.

Articolo 9 - Elementi dei crimini

1. Gli elementi dei crimini sono di ausilio per @orte nell’interpretazione e nell'applicazione degl
articoli 6, 7 e 8. Devono essere adottati dall'Asbkea degli Stati Parte a maggioranza di due thewi
membri.

2. Modifiche agli elementi dei crimini possono essgroposte da:

a) qualsiasi Stato Parte;

b) i giudici, con decisione a maggioranza assoluta;

¢) il Procuratore.

Le modifiche sono adottate dall’Assemblea degltiftarte a maggioranza di due terzi dei membri.

3. Gli elementi dei crimini e le relative modificdevono essere compatibili con il presente Statuto.
Articolo 10
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Nessuna disposizione del presente capitolo pudegserpretata nel senso di limitare o pregiudicar
qualsiasi modo, le norme del diritto internazionasgstenti o in formazione volte a finalita diversa
quelli del presente Statuto.

Articolo 11 - Competenza ratione temporis

1. La Corte ha competenza solo sui crimini di somgetenza, commessi dopo I'entrata in vigore del
presente Statuto.

2. Quando uno Stato diviene Parte al presentetStaticcessivamente alla sua entrata in vigorepléeC
pud esercitare il proprio potere giurisdizionaldéossui crimini commessi dopo I'entrata in vigorel de
presente Statuto nei confronti di tale Stato, aangme lo Stato stesso abbia reso una dichiarazone
sensi dell’articolo 12 paragrafo 3.

Articolo 12 - Presupposti per I'esercizio della cometenza

1. Lo Stato che diviene parte del presente Stadatetta con tale atto la competenza della Corte sui
crimini di cui all’articolo 5.

2. Nelle ipotesi previste dall'articolo 13 letteako c) la Corte puo esercitare il proprio

potere giurisdizionale se uno dei seguenti Statentrambi, sono Parti del presente Statuto o hanno
accettato la competenza della Corte in confornetiedlisposizioni del paragrafo 3:

a) lo Stato nel cui territorio hanno avuto luogattlb o 'omissione in oggetto o, se |l

crimine & stato commesso a bordo di una nave ondagromobile, lo Stato della bandiera o di
immatricolazione di tale nave o aeromobile;

b) lo Stato del quale la persona accusata hatéalzianza.

3. Se € necessaria, a norma delle disposizionpaelgrafo 2, I'accettazione di uno Stato non Pdele
presente Statuto, tale Stato pu0, con dichiaraziepesitata in Cancelleria, accettare la competdalta
Corte sul crimine di cui trattasi. Lo Stato acaoetitacoopera con la Corte senza ritardo e senzaieoge
in conformita al capitolo IX.

Articolo 13 - Condizioni di procedibilita

La Corte pu0 esercitare il proprio potere giurigghale su uno dei crimini di cui all'articolo 5,cmdo le
disposizioni del presente Statuto, se:

a) uno Stato Parte, in conformita dell’articolo &dgnala al Procuratore uma situazione nella quadeo
piu di tali crimini appaiono essere stati commessi;

b) il Consiglio di Sicurezza, nellambito delle aai previste dal capitolo VII della

Carta delle Nazioni Unite, segnala al Procuratore situazione nella quale uno o

piu di tali crimini appaiono essere stati commesppure

¢) il Procuratore ha aperto un’indagine sul crimimguestione in forza dell’articolo

15.

Articolo 14 - Segnalazione di una situazione ad opedi uno Stato Parte

1. Uno Stato Parte pud segnalare al Procuratoresitnazione nella quale uno o pit crimini di
competenza della Corte appaiono essere stati cosnmiebiedendo al Procuratore di effettuare indagi
su questa situazione al fine di stabilire se umalopersone determinate debbano essere accusttie di
crimini.

2. Lo Stato che sottopone il caso indica per qupassibile le circostanze pertinenti e
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presenta la documentazione di supporto di cui dispo

Articolo 15 - Il Procuratore

1. Il procuratore puo iniziare le indagini di pr@miziativa sulla base di informazioni relativiecamini

di competenza della Corte.

2. Il Procuratore valuta la serieta delle inforroaziricevute. A tal fine pud richiedere ulteriori
informazioni agli Stati, agli organi delle Naziokinite, alle organizzazioni intergovernative e non
governative o alle altre fonti affidabili che gl@aiono appropriate, e puo ricevere deposizionitea
orali presso la sede della Corte.

3. Se il Procuratore conclude che v'é un ragionevohdamento per avviare indagini, presenta alla
Camera Preliminare una richiesta di autorizzaziafle indagini, unitamente ad ogni elemento di
supporto raccolto. Le vittime possono essere ragmtate di fronte alla Camera Preliminare, in
conformita al Regolamento di procedura e di prova.

4. Se la Camera Preliminare, dopo aver esaminatoicldesta e gli elementi giustificativi che
'accompagnano, ritiene che vi sia un ragionevoledbmento per avviare indagini e che il caso appaia
ricadere nella competenza della Corte, essa daalastorizzazione senza pregiudizio per le suogessi
decisioni della Corte in materia di competenza prdcedibilita.

5. Una risposta negativa della Camera Preliminarewieta al Procuratore di presentare uma suc@ssiv
richiesta fondata su fatti o elementi di prova nudferiti alla stessa situazione.

6. Se dopo la valutazione preliminare di cui aiagaafi 1 e 2, il Procuratore conclude che Le
informazioni fornite non costituiscono un ragionkevfondamento per avviare indagini, ne informa omlo
che le hanno fornite. Cio non preclude al Procueata facolta di prendere in esame, alla luce tii ¢a
elementi di prova nuovi, ulteriori informazioni aileventualmente sottoposte relative alla stessa
situazione.

Articolo 16 - Sospensione delle indagini o dell’'esgzio dell’azione penale

Nessuna indagine e nessun procedimento penalermosseere iniziati o proseguiti ai sensi del priesen
Statuto per il periodo di dodici mesi successiva dhta in cui il Consiglio di Sicurezza, con ristbne
adottata ai sensi del Capitolo VIII della Cartal@®azioni Unite, ne abbia fatto richiesta alla ©ptale
richiesta puo essere rinnovata dal Consiglio castdese modalita.

Articolo 17 - Questioni relative alla procedibilita

1. Con riferimento al decimo comma del preambol@lédrticolo 1, la Corte dichiara

improcedibile il caso se:

a) sullo stesso sono in corso di svolgimento indiagiprocedimenti penali condotti da uno Stato kbhe
su di esso giurisdizione, a meno che tale Stato intemda iniziare le indagini ovvero non abbia la
capacita di svolgerle correttamente o di intentar@rocedimento;

b) lo stesso e stato oggetto di indagini condadtemnb Stato che ha su di esso giurisdizione eStal ha
deciso di non procedere nei confronti della perdotexessata, a meno che la decisione non costitilis
risultato del rifiuto o dell'incapacita dello Stadbprocedere correttamente;

c) la persona interessata € gia stata giudicatdapeondotta oggetto della denunzia e non pud esser
giudicata dalla Corte a norma dell'articolo 20 mgedo 3;

d) il fatto non €& di gravita sufficiente da giust#re ulteriori azioni da parte della Corte.
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2. Al fine di decidere se ricorre in specifichetifgiecie il difetto di volonta dello Stato, la Gostaluta se,
avuto riguardo alle garanzie di un processo equangsciute dal diritto internazionale sussistona an
piu delle seguenti circostanze:

a) il procedimento € o é stato condotto, ovverddaisione dello Stato & stata adottata, nell'imtedit
proteggere la persona interessata dalla respoinaapénale per i crimini di competenza della Corte
indicati nell’articolo 5;

b) il procedimento ha subito un ritardo ingiustfic che, date le circostanze, & incompatibile tfing di
assicurare la persona interessata alla giustizia;

¢) il procedimento non & stato, o non & condottenodo indipendente o imparziale, ed é stato, 0 €
condotto in modo tale da essere - date le circastarincompatibile con il fine di assicurare lagmra
interessata alla giustizia.

3. Al fine di decidere se ricorre in specificheifgiecie I'incapacita dello Stato, la Corte valséq a causa

di un totale o sostanziale collasso ovvero delthsiponibilita del proprio sistema giudiziario imer lo
Stato non abbia la capacita di ottenere la presdalfamputato o le prove e testimonianze necessari
ovvero sia in qualunque altro modo incapace a sveld procedimento.

Articolo 18 - Decisione preliminare in ordine allaprocedibilita

1. Quando alla Corte €& stata segnalata una sinmzid sensi dell'articolo 13 capoverso a) ed il
Procuratore ha determinato che vi sarebbe un ragae fondamento per avviare indagini ovvero
quando il Procuratore inizia le indagini sulla bdsgli articoli 13 lettera c) e 15, lo stesso Pratare ne

da notifica a tutti gli Stati Parte ed a queglitSthe, in considerazione delle informazioni disibdn
sarebbero ordinariamente forniti di giurisdiziong erimini in oggetto. |l Procuratore pud informatedi
Stati in via riservata, e, se lo ritiene necessg@w la protezione delle persone, per prevenire la
distruzione delle prove o per impedire che le pegssi rendano latitanti, puo limitare 'ampiezzdlale
informazioni fornite agli Stati.

2. Entro un mese dalla ricezione di tale notifia,Stato pud informare la Corte del fatto che sta
conducendo o che ha condotto indagini su proptadiii o su altri soggetti rientranti nella propria
giurisdizione in relazione ad atti criminali chesgono essere costitutivi dei crimini indicati reticolo

5 e che sono in rapporto con le informazioni nedifeé agli Stati. Su richiesta di tale Stato, ildaratore
sospende le proprie indagini in favore di quelladmtte dallo Stato, a meno che la Camera Prelimjnar
su richiesta del Procuratore, non decida di auwtar& le indagini.

3. La sospensione delle indagini del Procuratoréaiore di quelle condotte dallo Stato pud essere
riesaminata dal Procuratore stesso trascorsi sei della data della sua adozione o in qualunque
momento, qualora si sia verificato un rilevante amutnto delle circostanze per motivi attinenti flito

o all'incapacita dello Stato di condurre le indagin

4. Lo Stato interessato o il Procuratore possonp@re impugnazione avanti la Camera d’appelloroont
la decisione adottata dalla Camera Preliminaregcanformita dell’articolo 82. L'appello puo essere
trattato con procedura d'urgenza.

5. Quando ha sospeso le indagini come previstaragpafo 2, il Procuratore puo richiedere che ktdst
interessato lo informi periodicamente dei progresdie proprie indagini e di ogni procedimento gena

che ne sia derivato. Lo Stato Parte risponde aithiieste senza indebito ritardo.
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6. Durante I'attesa di una decisione della Cameedir®inare o in qualsiasi momento quando le indiagin
sono sospese ai sensi del presente articolo, duPatore pud, eccezionalmente richiedere alla Camer
Preliminare l'autorizzazione a compiere gli attiidilagine necessari allo scopo di preservare lgepro
qualora si presenti una opportunita irripetibileraiccogliere importanti elementi di prova o sussish
rilevante rischio che tali elementi di prova pogssanccessivamente non essere disponibili.

7. Lo Stato che ha proposto impugnazione ai seekiptesente articolo contro una decisione della
Camera Preliminare, pud eccepire I'improcedibilitdl caso, ai sensi dell’articolo 19, sulla base di
ulteriori fatti significativi o di un rilevante matnento delle circostanze.

Articolo 19 - Questioni pregiudiziali sulla compet@aza della Corte e la procedibilita del caso

1. La Corte accerta la propria competenza su @silsiaso portato dinanzi ad essa. La Corte pud
d'ufficio pronunziarsi sulla procedibilita del casoconformita all’articolo 17.

2. Eccezioni in ordine alla procedibilita del casondate sui motivi indicati nell’articolo 17, owa
eccezioni in ordine alla competenza della Cortespios essere proposte da:

a) I'imputato o colui nei confronti del quale étstemesso ai sensi dell'articolo 58 un mandatore&io

o di comparizione;

b) lo Stato che ha giurisdizione riguardo al crieniim esame, per via del fatto che su tale caso sta
conducendo o ha gia condotto indagini o procedinmamali; o

c) lo Stato del quale sia richiesta, ai sensi ddltolo 12, I'accettazione della competenza.

3. Il Procuratore puod richiedere alla Corte di pmuziarsi sulla questione di competenza o di
procedibilita. Nei procedimenti relativi alla contpeza o alla procedibilita, anche coloro che hanno
segnalato la situazione ai sensi dell’articolo 18 gittime del crimine possono presentare ossémaz
alla Corte.

4. L'improcedibilitd di un caso o I'incompetenzalldeCorte possono essere eccepite per uma sola volt
dalle persone o dagli Stati indicati nelle dispimsizdel paragrafo 2. L’'eccezione deve essere Bi@po
prima o nel momento iniziale del processo. In @tanze eccezionali, la Corte pud autorizzare che
I'eccezione sia proposta piu di una volta o in umnmento successivo alla fase di apertura del process
Le eccezioni di improcedibilitd proposte nella fatieapertura del processo 0 successivamente con
l'autorizzazione della Corte possono essere fonelstkisivamente sull’articolo 17 paragrafo 1 capswe

c).

5. Gli Stati indicati alle disposizioni del paraffr&2 capoversi b) e c) devono proporre I'eccezidne
prima possibile.

6. Prima della conferma delle imputazioni, le eamaizsulla procedibilita del caso e sulla competenz
della Corte devono essere proposte alla Camerarirate. Dopo la convalida delle imputazioni, le
stesse devono essere proposte alla Camera di pgiedo. Le decisioni sulla competenza o la
procedibilita possono essere impugnate avanti taeCa d’appello in conformita all’articolo 82.

7. Se lo Stato di cui al paragrafo 2, capoversp It) propone un’eccezione, il Procuratore sospéade
indagini sino a che la Corte non abbia adottatodewsione in conformita dell’articolo 17.

8. Pendente la decisione della Corte, il Procuegpoio richiedere alla stessa I'autorizzazione:

a) a compiere gli atti di indagine necessari intilicall’articolo 18 paragrafo 6;
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b) ad assumere dichiarazioni o deposizioni o testiBnze da testimoni, o a completare la raccolta e
I'esame degli elementi di prova che abbiano awitia prima della proposizione dell’eccezione; e

¢) ad impedire, in cooperazione con gli Stati iessati, che coloro nei cui confronti il Procuratbeegia
richiesto un mandato d’arresto ai sensi dell’attd&8B si rendano latitanti.

9. La proposizione dell’eccezione non incide subaidita degli atti compiuti in precedenza dal
Procuratore, o delle ordinanze o dei mandati eniegsecedenza dalla Corte.

10. Se la Corte ha dichiarato I'improcedibilita delso ai sensi dell'articolo 17, il Procuratore puo
avanzare la richiesta per la revisione della decesiqualora accerti pienamente il verificarsi di fauovi
che abbiano fatto venire meno le ragioni sulle iqul fondava la precedente dichiarazione di
improcedibilita del caso adottata ai sensi deitato 17.

11. Se il Procuratore, con riferimento a quantoicai nell'articolo 17, sospende le indagini puo
richiedere che lo Stato interessato gli forniscBorimazioni sullo svolgimento della procedura. Tali
notizie devono essere, a richiesta dello Stato ggetio, tenute riservate. Se successivamente il
Procuratore decide di procedere alle indagini déasme formale notizia allo Stato la cui proceduia e
all'origine della sospensione.

Articolo 20 - Ne bis in idem

1. Se non diversamente previsto dal presente Statessuno pud essere giudicato dalla Corte per att
costitutivi di crimini per i quali & stato precedemente condannato o assolto dalla Corte stessa.

2. Nessuno puo essere giudicato da una diversasdjzione per un crimine indicato nell’articolo &l
guale ¢ gia stato condannato o assolto dalla Corte.

3. Chiunque sia stato precedentemente giudicatmdaliversa giurisdizione per condotte punibilitanc
ai sensi degli articoli 6, 7 e 8, puo essere gaidicalla Corte solo se il procedimento di frorital&a
giurisdizione:

a) mirava a sottrarre la persona interessata adaesponsabilita penale per crimini di competatedta
Corte; 0

b) in ogni caso non era stato condotto in modopediente ed imparziale, nel aspetto delle garatizie
un processo equo previste dal diritto internazienalera stato condotto in modo da essere incobilpati
date le circostanze, on il fine di assicurare I@@ea interessata alla giustizia.

Articolo 21 - Normativa applicabile

1. La Corte applica:

a) in primo luogo, il presente Statuto, gli elennélei crimini e il Regolamento di procedura e diya;

b) in secondo luogo, ove occorra, i trattati agit ed i principi e le regole di diritto internanale, ivi
compresi i principi consolidati del diritto interzianale dei conflitti armati;

¢) in mancanza, i principi generali di diritto rigdi dalla Corte in base alla normativa interna sisiemi
giuridici del mondo, compresa, ove occorra, la rativa interna degli Stati che avrebbero avuto
giurisdizione sul crimine, purché tali principi nsiano in contrasto con il presente Statuto, cdliriitto
Internazionale e con le norme ed i criteri intefoaalmente riconosciuti.

2. La Corte pu0 applicare i principi di diritto @ horme giuridiche quali risultano dall'interprataze

fornitane nelle proprie precedenti decisioni.
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3. L'applicazione e linterpretazione del dirittd sensi del presente articolo devono essere cohifpati
con i diritti delluomo internazionalmente riconast e devono essere effettuate senza alcuna
discriminazione fondata su ragioni quali il gensessuale come definito nell’articolo 7 paragrafte?a,

la razza, il colore, la lingua, la religione o iledo, le opinioni politiche o le altre opinioni, hazionalita,
I'origine etnica o sociale, le condizioni econon@cha nascita o le altre condizioni personali.

CAPITOLO IlII: PRINCIPI GENERALI DEL DIRITTO PENALE

Articolo 22 - Nullum crimine sine lege

1. Una persona € penalmente responsabile in foekgprésente Statuto solo se la sua condotta, nel
momento in cui viene realizzata, costituisce umare di competenza della Corte.

2. La definizione dei crimini € interpretata tassanhente e non pud essere estesa per analogia. Nel
dubbio, deve essere interpretata a favore dellsoparche € oggetto di un’inchiesta, di azioni giiadie

o di una condanna.

3. Il presente articolo non impedisce che un cotapoento sia qualificato come crimine secondo il
diritto internazionale, indipendentemente dal pnesé&tatuto.

Articolo 23 - Nulla poena sine lege

Una persona che é stata condannata dalla Cortegs@de punita solo in conformita alle disposizateli
presente Statuto.

Articolo 24 - Non retroattivita ratione personae

1. Nessuno & penalmente responsabile in forza rdskpte Statuto per un comportamento precedente
all'entrata in vigore dello Statuto.

2. Se il diritto applicabile ad un caso € modificatrima della sentenza definitiva, alla persona &€he
oggetto d’inchiesta, di un procedimento giudiziadodi una condanna sara applicato il diritto piu
favorevole.

Articolo 25 - Responsabilita penale individuale

1. La Corte € competente per le persone fisicloeiriormita al presente Statuto.

2. Chiunque commette un crimine sottoposto allaigdizione della Corte € individualmente responsabi

€ puo essere punito secondo il presente Statuto.

3. In conformita del presente Statuto, una pergopanalmente responsabile e puo essere punitanper u
reato di competenza della Corte:

a) quando commette tale reato a titolo individualénsieme ad un’altra persona o tramite un’altra
persona, a prescindere se quest'ultima € o meredrpente responsabile;

b) quando ordina, sollecita o incoraggia la pegmtne di tale reato, nella misura in cui vi &
perpetrazione o tentativo di perpetrazione di reato

¢) quando, in vista di agevolare la perpetraziongatk reato, essa fornisce il suo aiuto, la sua
partecipazione o ogni altra forma di assistenza pdirpetrazione o al tentativo di perpetrazionéald
reato, ivi compresi i mezzi per farlo;

d) contribuisce in ogni altra maniera alla perpatiae o al tentativo di perpetrazione di tale reddarte

di un gruppo di persone che agiscono di comunerdocd ale contributo deve essere intenzionale e, a

seconda dei casi:
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i) mirare a facilitare I'attivita criminale o il pgetto criminale del gruppo, nella misura in cle @ttivita

0 progetto comportano I'esecuzione di um crimingopmsto alla giurisdizione della Corte; oppure

i) essere fornito in piena consapevolezza deédiiimd del gruppo di commettere il reato;

e) trattandosi di un crimine di genocidio, inciieettamente e pubblicamente altrui a commetterlo;

f) tenta di commettere il reato mediante atti cee yia del loro carattere sostanziale rappresentgno
inizio di esecuzione, senza tuttavia portare aiterni reato per via di circostanze indipendentialaua
volonta. Tuttavia la persona che desiste dallazsfeplto a commettere il reato o ne impedisce ialche
modo l'espletamento, non pud essere punita in fdedapresente Statuto per il suo tentativo, qualora
abbia completamente e volontariamente desistiteuaprogetto criminale.

4. Nessuna disposizione del presente Statutovealatia responsabilita penale degli individui pretica

la responsabilita degli Stati nel diritto interrmzle.

Articolo 26 - Esclusione di giurisdizione per persoe di eta inferiore a 18 anni

La Corte non ha competenza nei confronti di unaqgrea minore di 18 anni al momento della pretesa
perpetrazione di un crimine.

Articolo 27 - Irrilevanza della qualifica ufficiale

1. Il presente Statuto si applica a tutti in modoale senza qualsivoglia distinzione basata suiddifica
ufficiale. In modo particolare la qualifica uffitéadi capo di Stato o di governo, di membro di orayno

o di un parlamento, di rappresentante eletto ogeinte di uno Stato non esonera in alcun caso una
persona dalla sua responsabilita penale per qeanizerne il presente Statuto e non costituisceiamtp
tale motivo di riduzione della pena.

2. Le immunita o regole di procedura speciale exaniente inerenti alla qualifica ufficiale di una
persona in forza del diritto interno o del dirittdernazionale non vietano alla Corte di esercitarsua
competenza nei confronti di questa persona.

Articolo 28 - Responsabilita dei capi militari e dialtri superiori gerarchici

Oltre agli altri motivi di responsabilita penaleceado il presente Statuto per reati di competeretia d
Corte:

a) Un comandante militare o persona facente effattente funzione di comandante militare &
penalmente responsabile dei crimini di competersglta dCorte commessi da forze poste sotto il suo
effettivo comando o controllo o sotto la sua eiffettautorita e controllo, a seconda dei casi, quarnzh
abbia esercitato un opportuno controllo su questefNei seguenti casi:

i) questo capo militare o questa persona sapesate,le circostanze, avrebbe dovuto sapere clede f
commettevano o stavano per commettere tali crirgini;

il) questo capo militare 0 questa persona non kamtutte le misure necessarie e ragionevoli in suo
potere per impedire o reprimere I'esecuzione ospéioporre la questione alle autorita competeffitia
d’inchiesta e di azioni giudiziarie.

b) Per quanto concerne le relazioni fra superi@&rmghico e sottoposti, non descritte alla let&yail
superiore gerarchico € penalmente responsabilei peati di competenza della Corte commessi da
sottoposti sotto la sua effettiva autorita o cdigroqualora egli non abbia esercitato un opportuno

controllo su tali sottoposti nelle seguenti ciremzte:
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i) il superiore gerarchico era a conoscenza, o bBbetatamente trascurato di tenere conto di
informazioni che indicavano chiaramente che taliosdinati commettevano o stavano per commettere
detti crimini;

i) i crimini erano inerenti ad attivita sotto laaseffettiva autorita e responsabilita;

i) il superiore gerarchico non ha preso tuttenkésure necessarie e ragionevoli in suo potere per
impedirne o reprimerne l'esecuzione o per sottapda questione alle autorita competenti ai fini
d’'inchiesta e di esercizio dell'azione penale.

Articolo 29 - Imprescrittibilita

I crimini di competenza della Corte non sono saoijjgetalcun termine di prescrizione.

Articolo 30 - Elementi psicologici

1. Salvo diversa disposizione, una persona nonn@lpente responsabile e pud essere punita per un
crimine di competenza della Corte solo se l'elementateriale € accompagnato da intenzione e
consapevolezza.

2. Al sensi del presente articolo, vi € intenzigonando:

a) trattandosi di un comportamento, una persoradd adottare tale comportamento;

b) trattandosi di una conseguenza, una personadiateausare tale conseguenza o &€ consapevole che
quest’ultima avverra nel corso normale degli eventi

3. Vi & consapevolezza ai sensi del presente ltquando una persona é cosciente dell’esistenaaali
determinata circostanza o che una conseguenza ravveel corso normale degli eventi.
‘Intenzionalmente’ e ‘con cognizione di causa’ vanmnterpretati di conseguenza.

Articolo 31 - Motivi di esclusione dalle responsatita penali

1. Oltre agli altri motivi di esclusione della resisabilita penale previsti dal presente Statute,persona
non & penalmente responsabile se al momento delssnportamento:

a) essa soffriva di una malattia o deficienza menthe le precludeva la facolta di comprendere il
carattere delittuoso o la natura del suo componéme di controllarlo per renderlo conforme alt@me

di legge;

b) era in uno Stato d’intossicazione che le premhada facolta di comprendere il carattere delgtuo la
natura del suo comportamento, o di controllarlo neeiderlo conforme alle norme di legge, a meno che
non si fosse volontariamente intossicata pur saperwme risulta dalle circostanze, che per visadslia
intossicazione, essa avrebbe con ogni probabiliitato un comportamento costituente un crimine di
competenza della Corte o non abbia tenuto contalelprobabilita;

¢) essa ha agito in modo ragionevole per difendérstessa, per difendere un’altra persona o, in dias
crimini di guerra, per difendere beni essenzidi propria sopravvivenza o a quella di terzi, ceagsli

per l'adempimento di uma missione militare contro rticorso imminente od illecito alla forza,
proporzionalmente all'ampiezza del pericolo da @essarso o dall’altra persona o dai beni protdtti.
fatto che la persona abbia partecipato ad un’operaaifensiva svolta da forze armate non costiguii

per sé motivo di esonero dalla responsabilita gpeaditolo del presente capoverso;

d) il comportamento qualificato come sottoposta gliurisdizione della Corte & stato adottato sotta
coercizione risultante da una minaccia di morte inemte o da um grave pericolo continuo o imminente

per l'integrita di tale persona o di un’altra perace la persona ha agito spinta dal bisogno edoitiom
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ragionevole per allontanare tale minaccia, a peltt® non abbia inteso causare un danno maggiore di
quello che cercava di evitare. Tale minaccia ps@m@sstata:

i) sia esercitata da altre persone, o

i) costituita da altre circostanze indipendentialaua volonta.

2. La Corte si pronuncia sul fatto di sapere setivndi esclusione dalla responsabilitd penalevistenel
presente Statuto sono applicabili al caso di ¢ovestita.

3. Durante il processo la Corte pud tenere contandmotivo di esonero diverso da quelli previsti al
paragrafo 1, se tale motivo discende dal dirittpligpbile enunciato all’articolo 21. Le procedure d
esame di tale motivo di esclusione sono previst&agolamento di procedura e di prova.

Articolo 32 - Errore di fatto o di diritto

1. Un errore di fatto € motivo di esclusione daksponsabilitd penale solo se annulla I'elemento
psicologico del reato.

2. Un errore di diritto concernente la questionesapere se un determinato tipo di comportamento
costituisce un reato passibile della giurisdiziodella Corte non & motivo di esclusione dalla
responsabilita penale. Tuttavia, un errore ditWirgud essere motivo di esclusione dalla respolisabi
penale quando annulla I'elemento psicologico daiaeo sulla base di quanto previsto dall’articaB
Articolo 33 - Ordini del superiore gerarchico e ordne di legge

1. Il fatto che un reato passibile di giurisdiziodella Corte sia stato commesso da una persona in
esecuzione di un ordine di un governo o di un sapemilitare o civile non esonera tale persondadal
sua responsabilita penale, salvo se:

a) la persona aveva I'obbligo legale di ubbidiré aglini del governo o del superiore in questione;

b) la persona non sapeva che 'ordine era illegale;

c¢) I'ordine non era manifestamente illegale.

2. Ai fini del presente articolo, gli ordini di canettere un genocidio o crimini contro 'umanita son
manifestamente illegali.

CAPITOLO IV: COMPOSIZIONE ED AMMINISTRAZIONE DELLA  CORTE

Articolo 34 - Organi della Corte

Gli organi della Corte sono i seguenti:

a) Presidenza,;

b) Sezione degli appelli, Sezione di primo grad®eeione preliminare;

c¢) Ufficio del Procuratore;

d) Cancelleria.

Articolo 35 - Esercizio delle funzioni da parte degiudici

1. Tutti i giudici sono eletti come membri a tempieno della Corte e sono disponibili per esercitare
loro funzioni a tempo pieno non appena ha inizlorb mandato.

2. | giudici che compongono la presidenza esergitarioro funzioni a tempo pieno dal momento in cui
sono eletti.

3. La Presidenza puo, in funzione del carico dotawdella Corte ed in consultazione con gli aliudici,
decidere periodicamente in che misura questi ulianio tenuti ad esercitare Le loro funzioni a tempo

pieno. Le decisioni adottate a tale riguardo nagjudicano Le disposizioni dell’articolo 40.
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4. Le intese finanziarie concernenti i giudici ain sono tenuti ad esercitare le loro funzionirape
pieno sono stabilite secondo I'articolo 49.

Articolo 36 - Qualificazioni, candidatura ed elezime dei giudici

1. Subordinatamente alle disposizioni del parageala Corte si compone di 18 giudici.

2. a) La Presidenza, agente in nome della Corteppaporre di aumentare il numero dei giudici fiesal
paragrafo 1, motivando debitamente la sua prop@asta € comunicata senza indugio a tutte le parti
dall'ufficio di Cancelleria.

b) Successivamente la proposta € esaminata iniumarre del’Assemblea degli Stati Parte, convocata
conformemente all’articolo 112. Essa € consideradattata se € approvata in questa riunione a
maggioranza di due terzi dei membri del’Assembliegli Stati Parte. Essa entra in vigore alla data
stabilita dall’Assemblea degli Stati Parte.

¢) i) Quando una proposta di aumentare il numeiqyglici & stata adottata secondo il capoverso b),
I'elezione dei giudici supplementari avviene allacaessiva riunione dell’lAssemblea degli Stati parti
secondo i paragrafi 3 a 8 e l'articolo 37 paragfid) Quando una proposta di aumentare il hunuksio
giudici é stata adottata ed é divenuta effettivasdo i capoversi b) e c) sotto capoverso i), Esllenza
pud proporre in qualsiasi momento in seguito, qaalbcarico di lavoro della Corte lo giustifichili
ridurre il numero dei giudici purché tale numeramrazenda al di sotto di quello stabilito al parégra

La proposta € esaminata secondo la proceduraitstadiilcapoversi a) e b). Se e adottata, il nunagio
giudici diminuisce gradualmente mano a mano cheaihdato dei giudici in esercizio giunge a scadenza,
fino a quando non venga raggiunto il numero ridoies

3. a) | giudici sono selezionati fra persone chdogm di un’elevata considerazione morale, conosciut
per la loro imparzialita ed integrita e che prearattutti i requisiti richiesti nei loro rispettiBtati per
I'esercizio delle massime cariche giudiziarie.

b) Ogni candidato ad un seggio alla Corte deve:

i) avere una competenza riconosciuta in dirittorecedura penale, nonché la necessaria esperienza di
processo penale, sia in qualita di giudice, di pratmre, di avvocato o in ogni altra qualita analog
oppure ii) avere una competenza riconosciuta iosgtertinenti del diritto internazionale, comadititto
internazionale umanitario ed i diritti del’'uomogmché una vasta esperienza in una professionaligiari
particolarmente significativa ai fini dell'attivigiudiziaria della Corte;

¢) ogni candidato ad un seggio alla Corte deveeauerottima conoscenza ed una pratica corrente di
almeno una delle lingue di lavoro della Corte.

4. a) | candidati ad un seggio alla Corte poss@sere presentati da ogni Stato Parte al presemtigt&t

i) secondo la procedura di presentazione di catulielalle massime cariche giudiziarie nello Stao i
questione; oppure

i) secondo la procedura di presentazione di catdieé alla Corte Internazionale di Giustizia previs
nello Statuto di quest'ultima. Le candidature s@meompagnate da una dichiarazione dettagliata che
dimostra che il candidato presenta i requisiti fgtéwal paragrafo 3.

b) Ciascuno Stato parte pud presentare la candidiwna persona per una determinata elezione. Tal
persona non deve necessariamente averne la nat&ipme in ogni caso deve essere in possesso tiaque

di uno Stato Parte.
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c) L’Assemblea degli Stati parti pud decidere dititaire, come opportuno, una commissione consltiv
per I'esame delle candidature. La composizione lethandato di tale Commissione sono definite
dall’Assemblea degli Stati Parti.

5. Ai fini dell’elezione, vengono predisposte distd di candidati; La lista A, contenente i nomi de
candidati in possesso dei requisiti di cui al peafig 3, capoverso b), sottocapoverso i); La lista B
contenente i nomi dei candidati in possesso daiiséfdi cui AL paragrafo 3, capoverso b), sotto-
capoverso ii). Ogni candidato in possesso dellepetemze richieste per figurare sulle due liste puo
scegliere quella su cui presentarsi. Alla primaielge, almeno nove giudici saranno eletti fra ididati
della lista A ed almeno cinque giudici fra quellld lista B. Le elezioni successive saranno ouyate

in modo da mantenere una proporzione analogagitadici qualificati eletti fra i candidati delle duiste.

6. a) | giudici sono eletti a scrutinio segretauima riunione dell’Assemblea degli Stati parti cocata a

tal fine in forza dell’'articolo 112. Subordinatanteral paragrafo 7 sono eletti 18 candidati che bann
ottenuto il maggior numero di voti e la maggioradzdue terzi degli Stati parti presenti e votanti.

b) Se rimangono seggi da destinare alla fine deigturno di scrutinio si procedera a scrutini ttg
secondo la procedura stabilita al capoverso a)digoando i rimanenti seggi siano stati ricoperti.

7. La Corte non pud annoverare piu di un cittadietio stesso Stato. A tale riguardo uma persona che
puo essere considerata come cittadina di piu di $tado sara considerata cittadino dello Stato in cu
esercita abitualmente i suoi diritti civili e padit

8. a) Nella scelta dei giudici gli Stati parti temg conto della necessita di assicurare nella ceinjome
della Corte:

i) la rappresentanza dei principali ordinamentrigiici del mondo;

i) un'equa rappresentanza geografica; e

iii) un’equa rappresentanza di uomini e donne.

b) Gli Stati Parti tengono altresi conto del bisogh assicurare la presenza di giudici specializimat
talune questioni, comprese le questioni relatileeablenza contro donne o bambini.

9. a) Subordinatamente al capoverso b), i giudinoseletti per un mandato di nove anni e, fattocdl
capoverso ¢) e l'articolo 37 paragrafo 2, essi smmo rieleggibili.

b) Nella prima elezione, un terzo dei giudici elésignati mediante sorteggio, sono nominati per u
mandato di tre anni; un terzo dei giudici elettigeati mediante sorteggio sono nominati per undatm

di sei anni; gli altri giudici sono nominati per orandato di nove anni.

¢) Un giudice nominato per un mandato di tre anr@pplicazione del sottoparagrafo b) e rieleggipée

un mandato completo.

10. Nonostante le disposizioni del paragrafo 9,gumdice assegnato a una Camera di primo grado o
d'appello secondo l'articolo 39, che ha iniziatmatizi a questa Sezione la trattazione di un causa d
primo grado o d'appello rimane in funzione finowaqdo la causa non é risolta.

Articolo 37 - Seggi vacanti

1. | seggi divenuti vacanti sono ricoperti mediaglgzione in conformita all’articolo 36.

2. Un giudice eletto ad un seggio divenuto vacantapleta il mandato del suo predecessore; se &alur
del mandato da portare a termine € inferiore o @are anni, egli é rieleggibile per un intero matod
secondo l'articolo 36.
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Articolo 38 - Presidenza

1. Il Presidente ed il Primo e Secondo vicepres@enno eletti a maggioranza assoluta dei giuB&si
sono eletti per tre anni o fino alla scadenza diel mandato di giudice se quest'ultimo termina jaridn

tre anni. Sono rieleggibili una sola volta.

2. Il Primo Vicepresidente sostituisce il Presidegtiando quest’ultimo € impedito o ricusato. llcsen
Vicepresidente sostituisce il Presidente quandastipigmo ed il Primo Vicepresidente sono entrambi
impediti o ricusati.

3. Il Presidente, il primo Vicepresidente ed il &sdo Vicepresidente compongono la Presidenza I qua
e incaricata:

a) di una corretta amministrazione della Cortegexkzione dell'ufficio del Procuratore; e

b) delle altre funzioni conferitele secondo il pet® Statuto.

4. Nell'esercizio delle competenze di cui al pasfgr3 capoverso a), la Presidenza agisce in
coordinazione con il Procuratore, al quale chiéderisenso per tutte le questioni d’interesse canun
Articolo 39 - Sezioni

1. Il prima possibile dopo l'elezione dei giudida Corte si organizza in sezioni come previsto
dall'articolo 34 paragrafo b). La Sezione degli @lfie composta dal presidente e da altri quatindigi;

la Sezione di primo grado e la Sezione preliming@ao ciascuna composte da almeno sei giudici.
L’'assegnazione dei giudici alle Sezioni € fondaiashatura delle funzioni attribuite a ciascunasise e
sulle competenze ed esperienza dei giudici elkddtiGorte, in modo tale che ciascuna sezione ireind
misura adeguata membri con competenze specialiZzmatdiritto e procedura penale, ed in diritto
internazionale. La Sezione preliminare e la Sezidnerimo grado sono composte in prevalenza da
giudici aventi esperienza in materia di procedirmpeanali.

2. a) Le funzioni giudiziarie della Corte sono egate in ciascuna sezione dalle Camere.

b) i) La Camera di appello € composta da tuttudgii della sezione degli appelli.

i) Le funzioni della Camera di primo grado soneregtate da tre giudici della Sezione di primo grad

iii) Le funzioni della Camera preliminare sono e#ate sia da tre giudici della Sezione preliminaia

da un solo giudice di tale Sezione secondo il pitesBtatuto e il Regolamento di procedura e dig@rov

¢) Nessuna disposizione del presente paragrafa Meatostituzione concomitante di piu di una canara
primo grado o camera preliminare quando il caridabro della Corte lo esiga.

3. a) | giudici assegnati alla Sezione preliminadealla Sezione di primo grado vi siedono per tnei;a
essi continuano a sedervi oltre questo termine dife soluzione di qualsiasi caso da essi traitatali
sezioni.

b) I giudici assegnati alla Sezione degli appeliiedono per tutta la durata del loro mandato.

4. | giudici assegnati alla Sezione degli appdkideno esclusivamente in questa Sezione. Nessuna
disposizione del presente articolo vieta I'applioag provvisoria di giudici della Sezione di prigmado
alla Sezione preliminare o viceversa, se la Praega@eitiene che cio sia necessario in considerazist
carico di lavoro della Corte, rimanendo inteso ahegiudice che ha partecipato alla fase prelimimtre
una questione non € in alcun caso autorizzato ersettlla Camera di primo grado investita dellasste
questione.

Articolo 40 - Indipendenza dei giudici
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1. I giudici esercitano le loro funzioni in com@endipendenza.

2. | giudici non esercitano alcuna attivita chergbbe essere incompatibile con le loro funzioni
giudiziarie o far dubitare della loro indipendenza.

3. | giudici tenuti ad esercitare le loro funziamitempo pieno presso la sede della Corte non devono
esercitare alcuna altra attivita di carattere mEwifmnale.

4. Ogni questione che potrebbe sorgere a propdsitparagrafi 2 e 3 &€ decisa a maggioranza assibdita
giudici. Quando una questione concerne un giudigky giudice non partecipera all’adozione della
decisione.

Articolo 41 - Esonero e ricusazione dei giudici

1. La Presidenza puo esonerare un giudice, a shigsta, dalle funzioni che gli sono attribuitefanza

del presente Statuto secondo il Regolamento diegira e di prova.

2. a) Un giudice non puo partecipare alla soluzidingualsiasi causa in cui la sua imparzialita @lote
ragionevolmente essere messa in dubbio per quglavagione. Un giudice puo essere ricusato per un
determinato caso, secondo il presente paragrafopio particolare se € gia intervenuto, in precedea
qualsiasi titolo, nella stessa questione dinanld &lorte o in una causa penale connessa, a livello
nazionale, in cui la persona che € ora oggettodfiiésta o di azione giudiziaria era implicata.diirdice

puo altresi essere ricusato per altri motivi ptédial Regolamento di procedura e di prova.

b) Il procuratore o la persona oggetto di un’instaeo di azioni giudiziarie puo chiedere la ricusae di

un giudice in forza del presente paragrafo.

¢) Ogni questione relativa alla ricusazione di iwndge € decisa a maggioranza assoluta dei giudici.
giudice di cui si domanda la ricusazione, puo prese le sue osservazioni in merito, ma non pgréeci
alla decisione.

Articolo 42 - Ufficio del Procuratore

1. L'Ufficio del Procuratore opera indipendentengeim quanto organo distinto nelllambito della Corte
Esso € incaricato di ricevere le comunicazioni gdi informazione debitamente valutata relativaeaitir

di competenza della Corte, di esaminarle, di comdue inchieste e di sostenere I'accusa dinanai all
Corte. | membri di questo Ufficio non sollecitan® agiscono su istruzioni provenienti da fonti ester

2. L'Ufficio é diretto dal Procuratore. Quest'ultimha piena autorita per quanto concerne la gestione
amministrativa dell’'Ufficio ivi compreso il persoiea le installazioni ed altre risorse. Il Procurate
assistito da uno o piu vice-procuratori, abilitdi effettuare tutti gli atti richiesti dal Procuseg secondo

il presente Statuto. Il procuratore ed i vice-pratori sono di nazionalita diverse. Essi eserciti@nioro
funzioni a tempo pieno.

3. Il procuratore ed i vice-procuratori devono geddi un’elevata considerazione morale ed aveiidesol
competenze ed una vasta esperienza pratica inimdteazioni giudiziarie o di processi in cause gien
Essi debbono avere un’ottima conoscenza e pratic@nte di almeno una delle lingue di lavoro della
Corte.

4. 1l Procuratore é eletto a scrutinio segreto’lafiemblea degli Stati Parti ed a maggioranza atsadlei
suoi membri. | Vice Procuratori sono eletti all@sto modo da una lista di candidati presentata dal

Procuratore. Il Procuratore presenta tre candigiaticiascun incarico di Vice Procuratore da ria@pri
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Salvo se viene deciso un mandato piu breve, al mméella loro elezione il Procuratore ed i Vice
Procuratori esercitano le loro funzioni per novaianon sono rieleggibili.

5. Né il Procuratore né i Vice Procuratori esermtattivita che rischiano di essere incompatituin de
loro funzioni in materia di azioni giudiziarie o fdir dubitare della loro indipendenza. Essi nona@sao
alcuna altra attivita di carattere professionale.

6. La Presidenza pu0 esonerare il Procuratore\diaeProcuratore, a sua richiesta, dalle sue funiio

un determinato caso.

7. Né il Procuratore né i Vice Procuratori posspaotecipare alla soluzione di una questione inl&ui
loro imparzialita potrebbe ragionevolmente essenatastata per un motivo qualsiasi. Sono tra l'altro
ricusati nell'ambito di una causa, secondo il pnésgaragrafo, se in precedenza erano gia intetivanu
qualsiasi titolo in tale causa dinanzi alla Corti® @na causa penale connessa, a livello nazionalky
quale la persona oggetto d’'inchiesta o di aziondligiarie era implicata.

8. Ogni questione relativa alla ricusazione dekBratore o di un Vice Procuratore & decisa dalim€a

di Appello.

a) La persona oggetto di un’inchiesta o di aziomidgiarie puo in qualsiasi momento chiedere la
ricusazione del Procuratore o di un Vice Procuspmr i motivi enunciati nel presente articolo.

b) Il Procuratore o il Vice Procuratore interessa@econda dei casi, pud presentare le sue ogemiva
in merito.

9. Il Procuratore nomina consiglieri che sono sgésti in diritto per talune questioni, compreseclig
concernenti le violenze sessuali, le violenze petivazioni sessiste e Le violenze contro bambini.
Articolo 43 - Ufficio di Cancelleria

1. L'Ufficio di Cancelleria e responsabile deglipatti non giudiziari dellamministrazione e dei &er
della Corte, fatte salve le funzioni e le compeg¢edel Procuratore definite all’articolo 42.

2. L'Ufficio di Cancelleria é diretto dal Cancelieeche ¢ il principale funzionario amministrativelle
Corte. Il Cancelliere esercita le sue funzionisdtutorita del Presidente della Corte.

3. Il Cancelliere ed il Vice Cancelliere devono ezss persone di comprovata moralita e di vasta
competenza, con un’ottima conoscenza ed una praicante di almeno una delle lingue di lavoroalell
Corte.

4. | giudici eleggono il Cancelliere a maggiorammssoluta e a scrutinio segreto, in considerazione d
eventuali raccomandazioni dellAssemblea degli iSeatrti. Ove necessario, essi eleggono allo stesso
modo un Vice Cancelliere su raccomandazione det€lbere.

5. Il Cancelliere € eletto per cinque anni, & gglbile una volta ed esercita le sue funzioni apemieno.

Il Vice Cancelliere € eletto per cinque anni o permandato piu breve, secondo quanto pud esseismdec
a maggioranza assoluta dei giudici; esso €& chiaadtesercitare le sue funzioni secondo le esigdakze
servizio.

6. Il Cancelliere istituisce nellambito dell’Uffic di cancelleria, una Divisione di assistenza |ger
vittime ed i testimoni. Tale Divisione € incaricaia consultazione con ['ufficio del Procuratore, d
consigliare e di aiutare in ogni altro modo appiatori testimoni, le vittime che compaiono dinaaita
Corte e le altre persone che potrebbero essereerimepsricolo dalle deposizioni di tali testimongnché

di prevedere le misure e disposizioni da prenderegprantire la loro protezione e sicurezza. Ikpeale
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della Divisione include specialisti nell’aiuto allgttime di traumi, compresi i traumi susseguenti a
violenze sessuali.

Articolo 44 - Il personale

1. Il Procuratore ed il Cancelliere nominano ilqmatale qualificato necessario nei loro rispettenvizi
compresi, per quanto riguarda il Procuratore,rgjuirenti.

2. Nel reclutare il personale, il Procuratore e@ahcelliere provvedono ad assicurarsi i servifiatsone
che presentano, al piu alto grado, competenzagritdesd efficienza, tenuto contmutatis mutandisdei
criteri enunciati all’articolo 36 paragrafo 8.

3. Il Cancelliere, di comune accordo con la Presidesd il Procuratore, propone lo Statuto del pexiso
con le norme per la nomina, la remunerazione e$sazione dalle funzioni. Lo Statuto del persopale
approvato dal’Assemblea degli Stati Parti.

4. La Corte puo, in circostanze eccezionali, awgaltelle conoscenze di personale messo gratuit@naen
disposizione da Stati Parti, organizzazioni integgoative o organizzazioni non governative, petaael
gualsiasi organo della Corte nei suoi lavori. lb@ratore pud accettare questa offerta per quanto
riguarda I'Ufficio del Procuratore. Tali persone sge gratuitamente a disposizione sono impiegate in
conformita alle direttive che saranno stabilitd’dasemblea degli Stati Parti.

Articolo 45 - Impegno solenne

Prima di entrare in funzione secondo il presentgust, i giudici, il Procuratore, i Vice Procuratat
Cancelliere ed il Vice Cancelliere assumono, irsiee® pubblica, I'impegno solenne di esercitarioile
competenze in completa imparzialita e coscienza.

Articolo 46 - Perdita di funzioni

1. Un giudice, il Procuratore, un Vice Procuratar&ancelliere o il Vice Cancelliere, & sollevatalle

sue funzioni in base ad una decisione adottatansecibparagrafo 2, nei casi in cui:

a) venga accertato che ha commesso un errore graveinadempienza grave ai doveri che gli sono
imposti dal presente Statuto come previsto nel Regento di procedura e di prova, oppure b) lo stess
si trova nell'incapacita di esercitare le sue fonzicome definite dal presente Statuto.

2. La decisione relativa alla perdita di funzioniud giudice, del Procuratore, di un Vice Procuratm
applicazione del paragrafo 1 & adottata dall’Asdemtegli Stati Parti a scrutinio segreto:

a) nel caso di un giudice, a maggioranza di due whgli Stati Parti su raccomandazione adottata a
maggioranza di due terzi degli altri giudici;

b) nel caso del Procuratore, a maggioranza assidgfia Stati Parti,

¢) nel caso di un Vice Procuratore, a maggiorarssolata degli Stati parti su raccomandazione del
Procuratore.

3. La decisione relativa alla perdita di funzionel €ancelliere o del Vice Cancelliere & adottata a
maggioranza assoluta dei giudici.

4. Un giudice, un Procuratore, un Vice Procuratoua, Cancelliere o Vice Cancelliere il cui
comportamento o attitudine ad esercitare le funzioeviste dal presente Statuto sono contestdtiriza

del presente articolo ha ogni facolta di produrreicevere elementi di prova e di far valere i suoi
argomenti secondo il Regolamento di procedura erdiva. Non € prevista in altro modo la sua

partecipazione all'esame della questione.
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Articolo 47 - Misure disciplinari

Un giudice, un Procuratore, un Vice Procuratore, Gancelliere o un Vice Cancelliere che abbia
commesso una colpa di gravita minore di quella nograta all'articolo 46 paragrafo 1, € oggetto di
misure disciplinari secondo il Regolamento di pchoa e di prova.

Articolo 48 - Privilegi ed immunita

1. La Corte gode nel territorio di ciascuno Statxt® dei privilegi e delle immunitd necessari per
'adempimento del suo mandato.

2. | giudici, il Procuratore, i Vice Procuratori éldCancelliere beneficiano nell’esercizio dellerdo
funzioni o relativamente a tali funzioni dei pragi ed immunita concessi ai Capi delle Missioni
diplomatiche. Dopo la scadenza del loro mandatocesginuano a beneficiare dell'immunita da qualsia
procedimento legale per parole, scritti ed attiené all’esercizio delle loro funzioni ufficiali.

3. Il Vice Cancelliere, il personale dell'ufficicetiProcuratore ed il personale dell’Ufficio di Cefleria
godono dei privilegi, immunita ed agevolazioni resaie per I'esercizio delle loro funzioni in
conformita all’accordo sui privilegi e le immunid&lla Corte.

4. Gli avvocati, esperti, testimoni o altre perstmeui presenza € richiesta presso la sede deltte C
beneficiano del trattamento necessario per il bfumzionamento della Corte secondo I'accordo sui
privilegi e le immunita della Corte.

5. | privilegi e le immunita possono essere aholiti

a) nel caso di un giudice o di un Procuratore, am@di decisione presa a maggioranza assoluta dei
giudici;

b) nel caso del Cancelliere, dalla Presidenza;

c) nel caso dei Vice Procuratori e del personaltudfecio del Procuratore, dal Procuratore;

d) nel caso del Vice Cancelliere e del persondldUdicio di Cancelleria, dal Cancelliere.

Articolo 49 - Retribuzioni, indennita e rimborso spese

| giudici, il Procuratore, i Vice Procuratori, il a@celliere ed il Vice Cancelliere percepiscono Le
retribuzioni, indennita e rimborsi stabilite dalssemblea degli Stati Parti. Tali retribuzioni edannita
non saranno ridotte nel corso del mandato.

Articolo 50 - Lingue ufficiali e lingue di lavoro

1. Le lingue ufficiali della Corte sono I'inglesérabo, il cinese, lo spagnolo, il francese edudso. Le
decisioni della Corte nonché altre decisioni clelviono questioni fondamentali sottoposte alla €ort
sono pubblicate nelle lingue ufficiali. La Presidardetermina, secondo i criteri stabiliti dal Regoénto

di procedura e di prova, quali decisioni possorgees considerate ai fini del presente paragrafoecom
risolutive di questioni fondamentali.

2. Le lingue di lavoro della Corte sono l'ingless iefrancese. || Regolamento di procedura e divaro
definisce i casi in cui altre lingue ufficiali pas® essere utilizzate come lingue di lavoro.

3. Su richiesta di ogni parte ad una proceduraagdi Stato autorizzato ad intervenire in una pdoca,

la Corte autorizza I'impiego, per tale parte o &tati una lingua diversa dall'inglese o dal frareces
qualora lo ritenga giustificato.

Articolo 51 - Regolamento di procedura e di prova
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1. Il Regolamento di procedura e di prova entravigore al momento della sua adozione da parte
dell’Assemblea degli Stati Parti a maggioranzaudi terzi dei suoi membri.

2. Possono proporre emendamenti al Regolamentamdégdura e di prova:

a) ogni Stato Parte,

b) i giudici agenti a maggioranza assoluta,

c) il Procuratore.

Tali emendamenti entrano in vigore al momento dklta adozione a maggioranza di due terzi dei
membri dell’Assemblea degli Stati Parti.

3. Dopo l'adozione del Regolamento di procedurai eprdva, nei casi di emergenza in cui una
determinata situazione sottoposta alla Corte nqmegista da detto Regolamento i giudici possono a
maggioranza di due terzi stabilire regole prowiesahe si applicheranno fino a quando I'Assemblea
degli Stati Parti, nella sua riunione ordinariat@ardinaria successiva, non le adotti, le modifiche
respinga.

4. Il Regolamento di procedura e di prova, le reéamodifiche e le regole provvisorie sono confoathé
norme del presente Statuto. Gli emendamenti al Regmto di procedura e di prova, nonché le regole
provvisorie non si applicano retroattivamente gpgoadella persona oggetto di un’inchiesta, di azio
giudiziarie o di condanna.

5. In caso di conflitto fra lo Statuto ed il Regolanto di procedura e di prova, prevale lo Statuto.

Articolo 52 - Regolamento della Corte

1. | giudici adottano a maggioranza assoluta, sbedrpresente Statuto ed il Regolamento di proczeéu

di prova, il Regolamento della Corte necessariogaeantire il funzionamento quotidiano della stessa

2. 1l Procuratore ed il Cancelliere sono consulpei I'elaborazione del Regolamento della Cortd e d
ogni emendamento relativo.

3. Il Regolamento della Corte ed ogni emendamegitdivo acquisiscono effetto sin dal momento della
loro adozione, a meno che i giudici non decidaneemiamente. Immediatamente dopo essere stati
adottati, essi saranno comunicati agli Stati Pao#ir osservazioni. Essi rimangono in vigore se la
maggioranza degli Stati Parti non formula obiezalniguardo entro sei mesi.

CAPITOLO V: INDAGINI ED ESERCIZIO DELL'AZIONE PENAL E

Articolo 53 - Apertura di un’indagine

1. Il Procuratore, dopo aver valutato le informazisottoposte alla sua conoscenza, apre un'inéheest
meno che non determini la mancanza di un ragioedferidamento per un’azione giudiziaria in forza del
presente Statuto. Per decidere di aprire un’inthiésProcuratore esamina:

a) se le informazioni in suo possesso fornisconocagionevole fondamento per supporre che un raato d
competenza della Corte € stato o sta per essenaesso;

b) se il caso & o sarebbe procedibile secondackdnt17; e

C) se, in considerazione della gravita del reaitegli interessi delle vittime, vi sono motivi gradi
ritenere che un’inchiesta non favorirebbe gli iegsi della giustizia.

Se determina che non v’é un ragionevole fondampatain'azione giudiziaria e se la sua determinazion

unicamente fondata sul capoverso c), il Procuraterimforma la Camera preliminare.
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2. Se, successivamente all'inchiesta, il Procueatamclude che non v'é un fondamento sufficiente pe
intentare un’azione giudiziaria:

a) in quanto manca una base sufficiente di fatdi diritto per chiedere un mandato d’arresto o una
citazione di comparizione in applicazione dell'eotd 58;

b) in quanto il caso & improcedibile in forza datlicolo 17; oppure

C) in quanto un’azione giudiziaria non sarebbe’inédiresse della giustizia in considerazione dietué
circostanze, ivi compresa la gravita del reato,rgkressi delle vittime, I'eta o I'handicap dekpunto
autore ed il suo ruolo nel reato allegato, egloinfa della sua conclusione e delle ragioni chenitoa
motivata la Camera preliminare e lo Stato che htoakcondo I'articolo 14, oppure il Consiglio di
Sicurezza in caso di cui all’articolo 13 paragrajfo

3. a) Su richiesta dello Stato che I'ha adita sdodtarticolo 14 (o del Consiglio di Sicurezza $dratta

di un caso di cui all'articolo 13 paragrafo b)Qamera preliminare pud prendere in esame la deeisio
non intentare un’azione giudiziaria adottata dalcBratore in attuazione dei paragrafi 1 o 2, eddme al
Procuratore di riconsiderarla.

b) Inoltre la Camera preliminare puo, di sua irize esaminare la decisione del Procuratore di non
intentare un’azione giudiziaria qualora tale dexisi sai esclusivamente fondata sulle consideragiioni
cui al paragrafo 1, capoverso c) e al paragrafoverso c). In tal caso, la decisione del Praotgcha
effetto solo se convalidata dalla Camera preling@nar

4. 1l Procuratore pud in ogni momento riconsideraresua decisione di aprire 0 meno un’inchiesta o
d’intentare 0 meno un’azione giudiziaria sulla bdseuovi fatti o informazioni.

Articolo 54 - Doveri e poteri del Procuratore in mderia d’'inchieste

1. Il Procuratore:

a) per determinare la verita, estende l'inchiediattai fatti ed elementi probatori eventualmentdi per
determinare se vi & responsabilita penale secdrpl@sente Statuto, e, cid facendo indaga siaiaacar
che a discarico;

b) adotta le misure atte a garantire I'efficaciledichieste e delle azioni giudiziarie verteniireati di
competenza della Corte, tenendo conto degli interesdella situazione personale delle vittime e dei
testimoni, compresi I'eta, il sesso come definigl'articolo 7 paragrafo 3 e lo stato di salutencioé
della natura del reato, in modo particolare se tuleémo comporta violenze sessuali, violenze di
carattere sessista o violenze commesse contro hambi

c) rispetta pienamente i diritti delle persone exafe nel presente Statuto.

2. Il Procuratore puo effettuare inchieste sulittio di uno Stato:

a) in conformita alle disposizioni del capitolo I&ppure

b) con l'autorizzazione della Camera preliminaréoirza dell’articolo 57 paragrafo 3 capoverso d).

3. Il Procuratore puo:

a) raccogliere ed esaminare elementi probatori;

b) convocare ed interrogare persone indagatemeté testimoni;

c) chiedere la cooperazione di qualsiasi Statorgdrozzazione o accordo intergovernativi in confidm

alle loro competenze o al loro rispettivo mandato;
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d) concludere ogni intesa 0 accordo che non sitranam alle disposizioni del presente Statuto e phe
essere necessario per facilitare la cooperazionmaliStato, di un’organizzazione intergovernativdi o
una persona;

e) impegnarsi a non divulgare, in nessuna fase geticedura, i documenti o le informazioni forditay
condizione che rimangano confidenziali e servaritastm a ottenere nuovi elementi di prova, salvo se
chi gli ha fornito le informazioni acconsente deo divulgazione; e

f) prendere o chiedere che siano prese le misuoessarie per garantire la confidenzialita delle
informazioni raccolte, la protezione delle persoria preservazione degli elementi probatori.

Articolo 55 - Diritti delle persone durante I'indagine

1. Nell'ambito di un’inchiesta aperta in applicazéodel presente Statuto una persona:

a) non ¢ obbligata a testimoniare contro di s& diehiararsi colpevole;

b) non é sottoposta ad alcuna forma di coercizionstrizione 0 minaccia né a tortura o altra foana
pena o di trattamento crudele, inumano o degradante

¢) beneficia a titolo gratuito, se non € interragit una lingua che comprende e parla senza diffico
dell'assistenza di un interprete competente ettk ta traduzioni rese necessarie da esigenzeuittee

d) non puo essere arrestata 0 detenuta arbitrantameon pud essere privata della liberta se non pe
motivi previsti e secondo le procedure stabilitepresente Statuto.

2. Qualora vi sia motivo di ritenere che una peas@bbia commesso un reato sottoposto alla
giurisdizione della Corte e che questa persona aledssere interrogata sia dal Procuratore sia dalle
autorita nazionali in forza di una domanda fattapplicazione delle disposizioni del capitolo IXiegta
persona ha inoltre i seguenti diritti, di cui éarrhata prima di essere interrogata:

a) essere informata, prima di essere interroghtayce motivo di ritenere che essa ha commesseatn
rientrante nella giurisdizione della Corte;

b) rimanere in silenzio, senza che di questo sitesztenga conto per determinare la sua colpezalez
innocenza;

c) essere assistita da un difensore di sua scpfiare, se ne & sprovvista, da um difensore assegnat
d'ufficio ogni qualvolta gli interessi della giusia 0 esigano, senza dovere in questo caso pagere
retribuzione qualora non ne abbia i mezzi; e

d) essere interrogata in presenza del suo avvoaatteno che non abbia volontariamente rinunciato al
suo diritto di essere assistita da un avvocato.

Articolo 56 - Ruolo della Camera preliminare in rebzione ad un’opportunita d’indagine irripetibile

1. a) Se il Procuratore considera che un’inchieststituisce un’occasione unica, che pud non piu
presentarsi in seguito, di raccogliere una testiem@a o uma deposizione, o di esaminare, raccegtier
verificare elementi probatori ai fini di um procesegli ne avvisa la Camera preliminare.

b) La Camera preliminare pud in tal caso, su rithielel Procuratore, prendere tutte le misure sacies
per garantire l'efficacia e l'integrita della pretga ed in modo particolare proteggere i dirittilale
difesa.

c¢) Salvo diversa ordinanza della Camera preliminaferocuratore fornira le informazioni del cad@aa
persona che ¢ stata arrestata o che € comparaadrall una citazione rilasciata nell’lambito dethiiesta

di cui al capoverso a), affinché tale persona pessare ascoltata sulla questione.
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2. Le misure di cui al paragrafo 1, capoverso Isspao consistere:

a) nel formulare raccomandazioni o promulgare @ndze relative alla conduzione della procedura;

b) nell'ordinare che sia stilato un processo - athiella procedura;

¢) nel nominare un esperto;

d) nell’autorizzare l'avvocato di una persona, stata o comparsa davanti alla Corte in base ad una
citazione, a partecipare alla procedura oppurd;asesto o la comparizione non hanno ancora avuto
luogo o I'avvocato non & ancora stato presceltbdesignare un avvocato che tutelera e rappresegter
interessi della difesa;

e) nell'incaricare uno dei suoi membri o se debcaso dei giudici disponibili della Sezione prelivare

o della Sezione di primo grado di formulare raccodazioni o promulgare ordinanze relativamente alla
raccolta e preservazione degli elementi probatatiecsaudizioni;

f) nel prendere ogni altra misura necessaria pEogliere o preservare gli elementi probatori.

3. a) Quando il Procuratore non ha chiesto le miglircui al presente articolo ma la Camera deiigiud
preliminari & d’avviso che tali misure siano neees per preservare elementi probatori che ritiene
essenziali per la difesa nel corso del processss esnsulta il Procuratore per sapere se questuilti
aveva buone ragioni per non chiedere tali misueg.aSseguito della consultazione la Camera conclude
che il fatto di non aver richiesto tali misure réogiustificato essa puo prendere misure di suéinia.

b) Il Procuratore pud impugnare la decisione d€llanera preliminare di agire di propria iniziativa i
forza del presente paragrafo. L'appello € trattato procedura d’'urgenza.

4. L'ammissibilitd degli elementi di prova preseiva raccolti ai fini del processo, in attuazionel d
presente articolo, o la loro registrazione, € ragotlall’articolo 69, il loro valore essendo quettribuito

alle stesse dalla Camera di primo grado.

Articolo 57 - Funzioni e poteri della Camera prelimnare

1. A meno che il presente Statuto non dispongarstieente, la Camera dei giudizi preliminari esarcit
le sue funzioni secondo le disposizioni del presanticolo.

2. a) Le decisioni rese dalla Camera preliminaréoiza degli articoli 15, 18, 19, 54 paragrafo 2, 6
paragrafo 7 e 72 sono prese a maggioranza deicgtitd la compongono.

b) In tutti gli altri casi, un solo giudice dellaa@era preliminare pud esercitare le funzioni ptevial
presente Statuto, salvo diversa disposizione dgbRenento di procedura e di prova o salvo decisione
opposta della Camera dei giudizi preliminari pr@asaaggioranza.

3. Oltre alle altre funzioni che le sono confeiiteforza del presente Statuto, la Camera dei giudiz
preliminari puo:

a) su richiesta del Procuratore, promulgare ordieandecretare i mandati eventualmente necesdari ai

di un’inchiesta;

b) su richiesta di una persona arrestata o compardmse ad una citazione secondo I'articolo 58,
pronunciare ogni ordinanza, comprese le misuraidaifarticolo 56, o sollecitare ogni partecipazéa
titolo del capitolo IX eventualmente necessariagietare la parte a predisporre la sua difesa;

C) ove necessario, garantire la protezione e &avwidezza della vittima e dei testimoni, la preaeione
delle prove, la protezione delle persone arrestamomparse a seguito di una citazione, nonché la

protezione delle informazioni relative alla sicer@nazionale;
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d) autorizzare il Procuratore a prendere alcuneimign materia d’'inchiesta sul territorio di unca®t
Parte senza essersi assicurato la cooperazioneeglicgStato in applicazione del capitolo IX, ndaa
cui, pur tenendo conto per quanto possibile dgi@ioni di questo Stato, la Camera preliminare abbi
determinato, nel caso in specie, che tale Statamifestamente incapace di dar seguito ad uma sizhie
di cooperazione, vista la mancanza di qualsiagirdaat o componente del suo ordinamento giudiziario
nazionale competente, atta a dar seguito allagsthidi cooperazione in forza del capitolo IX;

e) quando un mandato d'arresto o citazione di coizipae € stato rilasciato in forza dell'articol®,5
sollecitare la cooperazione degli Stati in forzdl'agicolo 93 paragrafo 1 capoverso k), tenendo
debitamente conto della consistenza degli elenymotbatori e dei diritti delle parti interessate meo
previsto nel presente Statuto e nel Regolamenfratiedura e di prova, per prendere misure cautlari
fini di confisca, soprattutto nell'interesse supeegidelle vittime.

Articolo 58 - Rilascio da parte della Camera prelinmare di un mandato d’arresto o di um ordine di
comparizione

1. In qualsiasi momento dopo l'apertura di un’irctta, la Camera preliminare, su richiesta del
Procuratore, emette un mandato d’arresto contropgnsona se, dopo aver esaminato la richiesta e gli
elementi probatori, o altre informazioni fornitel @aocuratore, essa € convinta:

a) che vi siano motivi ragionevoli di ritenere dade persona abbia commesso un reato di competenza
della Corte; e

b) che I'arresto di tale persona sembri necesgaigarantire:

i) la comparizione della persona al processo;

i) che la persona non ostacoli o metta a repeiotdglindagini o il procedimento dinanzi alla Caorte
oppure

iii) se del caso, impedire che la persona continujuel reato o in reato connesso che ricade datto
giurisdizione della Corte o che scaturisce daksss circostanze.

2. Larichiesta del Procuratore contiene i seguglatnenti:

a) il nome della persona in questione ed ogni alleonento d’identificazione utile;

b) un riferimento preciso al reato di competenzdad€orte che si presuppone la persona abbia
COmmesso;

C) un breve esposto dei fatti che si presume costéno il reato in oggetto;

d) un riassunto degli elementi di prova che foroisx motivi ragionevoli di ritenere che la persobaia
commesso tale reato; e

e) i motivi per i quali il Procuratore giudica nesario procedere all’arresto di tale persona.

3. Il mandato d’arresto contiene i seguenti element

a) il nome della persona in oggetto ed ogni alkeonento utile d’identificazione;

b) un preciso riferimento al reato di competenztadeorte che giustifichi I'arresto;

e ¢) un breve esposto dei fatti che si presumetaizsiano il reato in oggetto.

4. Il mandato d’arresto rimane in vigore fino aigg@a la Corte non abbia deciso diversamente.

5. Sulla base del mandato d'arresto, la Corte figdere il fermo o I'arresto e la consegna dellis@ea

secondo il capitolo IX.
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6. Il Procuratore puo chiedere alla Camera pretamdrdi modificare il mandato d’arresto riqualifickni
reati che vi sono menzionati o aggiungendo nuoatiréda Camera preliminare modifica il mandato
d’'arresto quando ha motivi ragionevoli di ritenehe la persona ha commesso i reati riqualificatiiovi
reati.

7. 1l Procuratore puo chiedere alla Camera prelm@ndi rilasciare una citazione di comparizione in
luogo di un mandato d'arresto. Se la Camera preéingi € convinta che vi siano motivi ragionevoli di
ritenere che la persona abbia commesso il reatoid® imputata, e che una citazione di compariziéne
sufficiente a garantire che si presentera dindfeiGorte, essa rilascia la citazione con o seozaizioni
restrittive di liberta (diverse dalla detenzion&) la legislazione nazionale lo prevede. La citazion
contiene i seguenti elementi:

a) il nome della persona in oggetto ed ogni alkeonento utile d’identificazione;

b) la data di comparizione;

) un preciso riferimento al reato di competenzéadeorte che si presume la persona abbia commesso;
d) un breve esposto dei fatti che si presume cistano reato. La citazione € notificata alla peaso
Articolo 59 - Procedura di arresto nello Stato di @tenzione preventiva

1. Lo Stato Parte che ha ricevuto una richiesfardio o di arresto e di consegna prende immediat@me
provvedimenti per fare arrestare la persona dtratiasi, secondo la sua legislazione e le disposidel
capitolo IX.

2. Ogni persona arrestata € senza indugio defalitautorita giudiziaria competente dello Stato di
detenzione, che accerta, secondo la legislaziotaed5tato:

a) che il mandato concerne effettivamente talequers

b) che questa persona ¢ stata arrestata secongwaneglura regolare;

¢) che i suoi diritti sono stati rispettati.

3. La persona arrestata ha diritto di chiederaatrita competente dello Stato di detenzione pribwee

la liberta provvisoria, in attesa di essere conatgn

4. Nel pronunciarsi su questa domanda, l'autoriiénmetente dello Stato di detenzione preventiva
esamina se, in considerazione della gravita dé¢i alagati, sussistano circostanze urgenti ed zooali
tali da giustificare la liberta provvisoria e sessistono Le garanzie che permettono allo Stato di
detenzione di adempiere il suo obbligo di consegfeampersona alla Corte. L'autorita competenteodell
Stato di detenzione non € abilitata a verificarel seandato d'arresto € stato regolarmente rildscia
secondo i capoversi a) e b) del paragrafo 1 déti@o 58.

5. La Camera preliminare & informata di qualsiashiesta di liberta provvisoria e formula
raccomandazioni all’autorita competente dello Sthtdetenzione. Prima di pronunciare la sua degésio
quest'ultima tiene pienamente conto di tali raccodaioni, comprese, se del caso, quelle vertefia su
misure atte ad impedire I'evasione della persona.

6. Se e concessa la liberta provvisoria, la Carpegbminare puo chiedere rapporti periodici sulineg

di liberta provvisoria.

7. Dopo l'ordine di consegna da parte dello Statdetienzione, la persona € al piu presto consegtiata
Corte.

Articolo 60 - Procedura iniziale dinanzi alla Corte
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1. Non appena la persona € consegnata alla Codmpare dinanzi ad essa volontariamente, o in &dise
una citazione, la Camera dei giudizi preliminarcexta che essa sia stata informata dei reati décui
accusata e dei diritti che le sono riconosciutiptekente Statuto, compreso il diritto di chiedarkberta
provvisoria in attesa di essere giudicata.

2. Una persona colpita da un mandato d'arrestoghigdere la liberta provvisoria in attesa di essere
giudicata. Se la Camera preliminare accerta laistesza delle condizioni enunciate all’articolo 58
paragrafo 1, la persona & mantenuta in detenzidrersamente la Camera preliminare dispone ladiber
provvisoria con o senza condizioni.

3. La Camera preliminare riesamina periodicamemtsub decisione relativa alla liberta provvisorial o
mantenimento in detenzione. Essa pud farlo in ¢aslsnomento su richiesta del procuratore o della
persona. Essa puo inoltre modificare la sua dewsielativa alla detenzione, alla liberta prowigay
alle condizioni di quest’ultima, se giudica chenlmento della situazione lo giustifichi.

4. La Camera preliminare si accerta che la deteeziwima del processo non si prolunghi in modo
eccessivo a causa di un ritardo ingiustificabil@umabile al Procuratore. Se tale ritardo avvien€date
esamina la possibilita di concedere la liberta pisoria con o senza condizioni.

5. Se del caso, la Camera preliminare pud ematteraandato d’arresto per garantire la comparizitine
una persona posta in liberta.

Articolo 61 - Convalida delle accuse prima del progsso

1. Fatto salvo il paragrafo 2, entro un termindaagvole dopo la consegna della persona alla Golae
sua comparizione volontaria dinanzi alla stess&dmera preliminare tiene un’udienza per convadidar
le accuse sulle quali il Procuratore intende baganschiedere il rinvio a giudizio. L'udienza siadge in
presenza del Procuratore e della persona oggeéttchéésta o azione giudiziaria, nonché dell’avvoaodit
quest’ultima.

2. La Camera preliminare, su richiesta del Prooneab di sua iniziativa, pud tenere un’udienza in
assenza della persona accusata per convalidarmzisesulle quali il Procuratore intende basarsi pe
chiedere il rinvio a giudizio, allorché la persona:

a) ha rinunciato al suo diritto di essere presesyipure

b) si & data alla fuga o € introvabile, e tuttorgoaera ragionevolmente possibile fare e stato fadr
garantire la sua comparizione dinanzi alla Corténéatmarla delle accuse a carico contro di esdelia
prossima tenuta di un’udienza per convalidareaduse. In questo caso la persona é rappreseatata d
avvocato se la Camera di giudizio preliminare dedlde cio € nell'interesse della giustizia.

3. In un ragionevole periodo di tempo prima deliarta, la persona:

a) riceve una notifica scritta delle imputazionileswquali il Procuratore intende basarsi per chiede
rinvio a giudizio; e

b) é informata degli elementi probatori sui quiaitiiocuratore intende basarsi in udienza.

La Camera preliminare pud emettere ordinanze coeodérla comunicazione di informazioni ai fini
dell'udienza.

4. Prima dell'udienza, il procuratore puo proseguitinchiesta e pud modificare o ritirare talune

imputazioni. La persona in questione riceve ndifitt qualsiasi emendamento o ritiro delle accusmen
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un ragionevole periodo di tempo prima dell’'udienzacaso di ritiro delle accuse il Procuratore imfia

la Camera preliminare dei motivi di tale ritiro.

5. All'udienza, il Procuratore sostiene ciascundledeaccuse con elementi probatori sufficienti a
comprovare l'esistenza di motivi sostanziali péenere che la persona abbia commesso il reatoi @ cu
imputata. |l Procuratore pud basarsi su elememtbatori quali documenti o brevi resoconti, e non &
tenuto a far comparire i testimoni che devono fernina deposizione al processo.

6. All'udienza la persona puo:

a) contestare le accuse;

b) contestare gli elementi di prova prodotti daiquratore; e

c) presentare elementi di prova.

7. Al termine dell’'udienza, la Camera preliminaetetmina se esistono prove sufficienti che formisca
motivi sostanziali per ritenere che la personaaltbmmesso ciascuno dei reati di cui € accusatzade
alla sua determinazione, la Camera preliminare:

a) convalida le accuse per le quali ha conclusosolssistano prove sufficienti e rinvia la persoimawzi

ad una Camera di primo grado perché vi sia giudisalla base delle accuse convalidate;

b) rifiuta di convalidare le accuse per le qualicbacluso che non vi sono prove sufficienti;

¢) rinvia l'udienza e chiede al Procuratore di ¢desare:

i) di fornire elementi probatori supplementari, bpidocedere a nuove inchieste relativamente ad una
particolare accusa; oppure

i) di modificare un’accusa se gli elementi probafrodotti sembrano indicare che & stato commesso
altro tipo di reato, passibile della giurisdiziacshella Corte.

8. Anche se la Camera dei giudizi preliminari tifiudi convalidare un’imputazione, nulla vieta al
Procuratore di richiederne nuovamente la convalga,fornisce elementi probatori supplementari a
sostegno della sua domanda.

9. Dopo la convalida delle accuse e prima chedtesso abbia inizio, il Procuratore pud modificiere
accuse con l'autorizzazione della Camera dei giugigliminari e dopo che limputato ne sia stato
informato. Se il procuratore intende aggiungere ddmputazione supplementari o sostituire le aecus
con altre piu gravi, un’udienza dovra essere temuteonformita al presente articolo per convalidire
nuove accuse. Dopo l'inizio del processo, il Pratore puo ritirare le accuse con l'autorizzazioa#tad
Camera di primo grado.

10. Ogni mandato gia decretato cessa di averaefier qualsiasi accusa non convalidata dalla Camer
dei giudizi preliminari o ritirata dal Procuratore.

11. Dopo che le accuse sono state convalidaterifocoita al presente articolo, la Presidenza istite
una Sezione di primo grado la quale, subordinatéenah paragrafo 9 e all’articolo 64 paragrafo 4,
s’incarica della successiva fase procedurale egsedcitare ogni funzione di competenza della Camera
dei giudizi preliminari che risulti pertinente epmppriata.

CAPITOLO VI: IL PROCESSO

Articolo 62 - Luogo del processo

Se non diversamente stabilito, il luogo del procesta sede della Corte.

Articolo 63 - Processo in presenza dell'imputato
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1. L'imputato & presente nel corso del processo.

2. Qualora l'imputato, presente dinanzi alla Codesturbi in modo persistente lo svolgimento del
processo, la Camera di primo grado puo ordinares@@spulso dall’aula dell’'udienza, e decidere che
segua il processo e fornisca istruzioni al suo leegkll’esterno dell’aula, se del caso usando mezzi
tecnologici di comunicazione. Tali provvedimentinamno adottati solo in circostanze eccezionalpado
che altre alternative ragionevoli si saranno dimadst inadeguate, e solo per la durata strettamente
necessaria.

Articolo 64 - Funzioni e poteri della Camera di primo grado

1. Le funzioni ed i poteri della Camera di primadp descritti nel presente articolo saranno esgirait
conformita con il presente Statuto e con il Reg@atn di procedura e di prova.

2. La Camera di primo grado garantira che il precesa equo e celere, e che si svolga nel piepetts

dei diritti dellimputato ed avendo il debito rigukn per la protezione delle vittime e dei testimoni

3. Nel momento in cui un caso & sottoposto a pemcés conformita al presente Statuto, la Camera di
primo grado incaricata del caso:

a) conferisce con le parti ed adotta le procedanpessarie a facilitare lo svolgimento

equo e celere dei procedimenti;

b) decide la lingua o le lingue da usare duranpeatesso;

c) ferme restando tutte le altre disposizioni agghili del presente Statuto, provvede a divulgare i
documenti e le informazioni precedentemente noalgati, con sufficiente anticipo rispetto all'inizdel
processo, al fine di consentire un’adeguata prepara dello stesso.

4. La Camera di primo grado, qualora necessaridl gep efficace ed equo funzionamento, puo rireviar
le questioni preliminari alla Camera preliminargjrocaso di necessita, ad um altro giudice didptani
della Sezione preliminare di quest’ultima.

5. Previa notifica alle parti, la Camera prelimmagualora opportuno, pud ordinare di unire o ssgair
capi d’accusa a carico di piu di un imputato.

6. Nell’'espletare le sue funzioni precedentemehpeacesso o nel corso dello stesso, la Cameramop
grado, qualora necessario, puo:

a) esercitare le funzioni della Camera prelimirdireui all'articolo 61 paragrafo 11;

b) chiedere la comparizione e la testimonianzatelti e la produzione di documenti e di altre prove
avvalendosi, ove necessario, dell'assistenza @&agli, come previsto nel presente Statuto;

c) provvedere a proteggere le informazioni risexyat

d) ordinare che vengano prodotti elementi di prale a quelli gia raccolti precedentemente atpsso

0 presentate dalle parti durante il processo;

e) provvedere a proteggere gli imputati, i testinele vittime; e

f) deliberare su qualunque altra questione pertmen

7. Il processo € pubblico. Tuttavia, la Camerariinp grado puo stabilire che, in determinate citaose,
alcune udienze si svolgano a porte chiuse, ai ifidicati all’articolo 68, ovvero per proteggere
informazioni riservate o delicate che vengono fernielle deposizioni.

8. a) All'inizio del processo, la Camera di primoado fa dare lettura allimputato delle accuse

convalidate in precedenza dalla Camera preliminaaeCamera di primo grado verifica che I'imputato

279



comprenda la natura delle imputazioni e gli condedgossibilita di ammettere la propria colpevolgzz
in conformita con l'articolo 65, o di dichiararsinocente.

b) Durante il processo, il giudice che presiede opartire istruzioni su come condurre la procedura
anche al fine di garantirne I'equo ed imparzial®elgimento. Ferme restando eventuali direttive del
presidente, le parti possono presentare elememiadia, come previsto dalle disposizioni del présen
Statuto.

9. La Camera di primo grado, su richiesta di uréepad’ufficio, ha fra I'altro, facolta di:

a) decidere sullammissibilita o la rilevanza dgileve; e

b) adottare tutti i provvedimenti necessari per teaare I'ordine durante I'udienza.

10. La Camera di primo grado si assicura che vemgediatti e conservati a cura del Cancelliere batr
integrali del processo, riflettenti in modo accarakavori.

Articolo 65 - Procedure in caso di ammissione di dpevolezza

1. Nel caso in cui I'imputato ammetta la sua cotpezza, in conformita all’articolo 64 paragrafodd,(la
Camera di primo grado decidera se:

a) I'inmputato comprende la natura e le consegudriiammissione di colpevolezza;

b) 'ammissione sia resa volontariamente dall'ingatdopo essersi sufficientemente consultato con il
proprio difensore;

¢) 'ammissione di colpevolezza sia avvalorata delgimenti del caso, contenuti:

i) nelle accuse formulate dal Procuratore ed amendal’imputato;

if) nel materiale prodotto dal Procuratore a supipdelle accuse, ed accettato dall'imputato;

iii) in qualunque altra prova, quale le deposizidniestimoni prodotte dal Procuratore o dall'ingaot

2. Se la Camera di primo grado & convinta che ldiztoni di cui al paragrafo 1 sono adempiute
considera che I'ammissione di colpevolezza, insiezoa qualsiasi altra prova aggiuntiva prodotta,
formino gli elementi costitutivi del crimine a cui riferisce I'ammissione di colpevolezza, puod
riconoscere l'imputato colpevole per tale crimine.

3. Nel caso in cui la Camera di primo grado noncgiavinta che sussistono le condizioni di cui al
paragrafo 1, essa considera che I'ammissione giacobn €& stata resa, nel qual caso ordina che il
processo continui seguendo le procedure processukitiarie previste dal presente Statuto e pudaiev

il caso ad un’altra camera di primo grado.

4. Nel caso in cui ritenga che, nell'interessealgliustizia, ed in particolare nell'interesse deiltime,

sia necessaria un’esposizione piu completa dej fai€amera di primo grado puo:

a) chiedere al Procuratore di produrre ulteriogngdnti di prova, comprese le deposizione di testimo
oppure b) ordinare che il processo continui segodagrocedure ordinarie previste dal presenteutat
nel qual caso riterra la dichiarazione di colpe¥méenon avvenuta e potra rinviare il caso ad ualt
Camera di primo grado.

5. Le discussioni fra il Procuratore e la difesaesantuali modifiche dei capi d’accusa, sull'amrites

di colpevolezza o la pena da pronunziare non sargimeolanti per la Corte.

Articolo 66 - Presunzione d’'innocenza

1. Chiunque & presunto innocente fino a quandadacslpevolezza non sia dimostrata dinanzi allaeCor

in conformita con la legislazione applicabile.
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2. Al Procuratore spetta I'onere di provare la esldezza dell’imputato.

3. Per condannare l'imputato, la Corte deve acaer@ colpevolezza dell'imputato al di la di ogni
ragionevole dubbio.

Articolo 67 - Diritti dell'imputato

1. Nell'accertamento delle accuse, I'imputato hattdi ad una pubblica ed equa udienza condotta in
modo imparziale, tenendo conto delle disposizia@iigiesente Statuto e ha diritto almeno alle seuen
garanzie minime, in piena uguaglianza:

a) essere informato prontamente e dettagliatansdi® natura, il motivo e il contenuto delle accuse
una lingua che egli comprende e parla perfettamente

b) avere il tempo e le facilitazioni adeguate pegpprare la sua difesa e comunicare liberamente e
riservatamente con il legale di sua scelta;

c) essere giudicato senza indebito ritardo;

d) fermo restando l'articolo 63 paragrafo 2, esggesente al processo, condurre la difesa persensm

o attraverso il suo legale di fiducia, essere imi@to, nel caso in cui hon disponga di un difensdeésuo
diritto di averne uno e, ogni qualvolta I'interesksdla giustizia lo richieda, vedersi assegnaréfidio un
difensore dalla Corte senza oneri economici sehdoirmezzi per rimunerarlo;

e) esaminare, o fare esaminare i testimoni a cattmttenere la presenza e I'esame dei testimoni a
discarico alle stesse condizioni di quelli a caricamputato ha inoltre diritto di far valere meziii difesa

e di presentare altri elementi di prova ammiss#iibensi del presente Statuto;

f) avere gratuitamente I'assistenza di un integrpialificato e delle traduzioni necessarie pedsfdre

i requisiti di equita, se non € in grado di compiene e di parlare perfettamente la lingua utiliazaglle
procedure seguite dinanzi alla Corte o nei docunpeasentati alla stessa;

g) non essere costretto a testimoniare contro ess@to a confessare la propria colpevolezza, e di
rimanere in silenzio, senza che il silenzio vengaitato nel determinare la colpevolezza o l'innazen

h) senza dover prestare giuramento, fare una datigne scritta o orale in prépria difesa;

i) non subire I'imposizione dell'inversione dell’ere della prova o dell'onere della confutaziondadel
prova.

2. In aggiunta ad ogni altra comunicazione previh presente Statuto, il Procuratore, non appena
possibile, porta a conoscenza della difesa gli eigindi prova in suo possesso o a sua disposizigre,
egli ritiene dimostrino o tendano a dimostrare nboenza dellimputato, o ad attenuare la sua
colpevolezza, o che siano tali da compromettereddibilita degli elementi di prova a carico. Irsoai
dubbio sull'applicazione del presente paragrafojdiela Corte.

Articolo 68 - Protezione delle vittime e dei testioni e loro partecipazione al processo

1. La Corte adotta provvedimenti atti a protegdersicurezza, il benessere fisico e psicologicalidaita

e la riservatezza delle vittime e dei testimonil fdee cio, la Corte terra conto di tutti i fattofievanti,
compresi l'eta, il sesso come definito all'articofoparagrafo 3, la salute, e la natura del reato, i
particolare, ma non esclusivamente, quando il erégmdomporta violenze sessuali, violenze di camatter
sessista 0 violenze contro i bambini. Il Procumatadottera tali provvedimenti, in particolare duean
I'indagine e nel corso dell'azione penale. Dettywedimenti non pregiudicheranno, né saranno contra

ai diritti della difesa e alle esigenze di un psEEEquo e imparziale.
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2. Come eccezione al principio della pubblicita dibiattimenti di cui all’articolo 67, Le Camere kel
Corte, per proteggere le vittime ed i testimoniroimnputato, possono svolgere una parte qualsiasi de
procedimenti a porte chiuse, ovvero consentireletdeposizioni siano rese con mezzi elettronicon ¢
altri mezzi speciali. In particolare, tali misur@ranno applicate nel caso di vittime di violenzsssale o

di bambini che sono vittime o testimoni, tranne ¢esi in cui la Corte decida diversamente, tenotta@

di tutte le circostanze, ed in particolare dellenami della vittima o del testimone.

3. Nel caso in cui siano coinvolti interessi peedodelle vittime, la Corte consente che siano riestate

ed esaminate le loro opinioni e preoccupazionina fase dei lavori che la Corte considerera apiaiap

ed in modo da non pregiudicare né contrastareittidiell'imputato ad un processo equo e imparziale
Tali opinioni e preoccupazioni possono essere ptate dal rappresentante legale delle vittime, daan
la Corte lo ritenga opportuno, in base al Regolamdnprocedura e di prova.

4. La Divisione per le Vittime ed i Testimoni pudnsigliare il Procuratore e la Corte su opportuni
provvedimenti protettivi, disposizioni in materia slcurezza, consulenza ed assistenza, come previst
all'articolo 43 paragrafo 6. 5. Nel caso in cuidizulgazione di elementi di prova e di informazioai
sensi del presente Statuto, possa mettere gravenienpericolo la sicurezza di un testimone o di
componenti della sua famiglia, il Procuratore, imalgiasi procedura intrapresa prima dell'inizio del
processo, pud astenersi dal divulgare tali elendintirova o informazioni, presentandone una sintesi
Tali provvedimenti saranno attuati in modo da noegpudicare né contrastare i diritti dell'imputatde
esigenze di um processo equo e imparziale.

6. Gli Stati possono chiedere l'adozione delle m@snecessarie per garantire la protezione dei loro
funzionari o agenti e la protezione di informazioanfidenziali o delicate.

Articolo 69 - Prove

1. Prima di testimoniare, ogni teste, in confornsitd il Regolamento di procedura e di prova, siegma

a dire tutta la verita.

2. La testimonianza di un teste in udienza sara depersona, fatte salve le misure enunciateratio

68 0 nel Regolamento di procedura e di prova. LaeCpud altresi autorizzare un teste a fornire una
deposizione orale o una registrazione con l'ausiiitecnologia video o audio, ed a presentare dectim

0 trascrizioni scritte, fermo restando il presestatuto ed in conformita al Regolamento di procadudi
prova. Tali provvedimenti non pregiudicherannocaoétrasteranno con i diritti della difesa.

3. Le parti potranno presentare elementi di prdeaanti per il caso, in conformita com Il'articobgl. La
Corte ha facolta di chiedere che vengano preseutigitigli elementi di prova che riterra necesgaet
stabilire la verita.

4. La Corte puo pronunciarsi sulla rilevanza e haissibilita di ogni elemento di prova, in conforanit
con il Regolamento di procedura e di prova, in aerazione, fra l'altro, del valore probante
dell'elemento di prova e se essa possa comproraeitesvolgimento di um processo equo o I'equa
valutazione della testimonianza di un teste.

5. La Corte rispetta le regole sulla riservateazwigte nel Regolamento di procedura e di prova.

6. La Corte non richiede la prova dei fatti notana puo farne oggetto di constatazione giudiziale.

7. Gli elementi di prova ottenuti in violazione dgresente Statuto o dei diritti delluomo

internazionalmente riconosciuti non sono ammissilal caso in cui:
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a) la violazione metta seriamente in dubbio la iiéth degli elementi di prova,;

oppure

b) l'ammissione della prova comprometterebbe e ipdicherebbe gravemente [lintegrita del
procedimento.

8. Nel decidere sulla rilevanza o 'ammissibilitagtl elementi di prova raccolti da uno Stato, lat€o
non si pronuncia sull'applicazione della legisla®mazionale di questo Stato.

Articolo 70 - Reati contro 'amministrazione dellagiustizia

1. La Corte esercitera la propria giurisdizione seguenti reati commessi ai danni della amminigirez
della giustizia se sono perpetrati intenzionalmente

a) fornire falsa testimonianza malgrado I'obbligsanto di dire la verita in applicazione dell’astw 69
paragrafo 1;

b) presentare elementi di prova che le parti comus@ssere falsi o falsificati;

c) subornare testi, ostacolare o intralciare lariibpresenza o testimonianza di um teste, attustgardi
ritorsione nei confronti di un teste per la suditesnianza, o distruggere o falsificare elemenfdiva o
intralciare la raccolta di tali elementi;

d) ostacolare, intimidire o corrompere un funziématella Corte allo scopo di obbligarlo o persusmer
non ottemperare, o ad ottemperare impropriamergeaiobblighi;

e) attuare misure di ritorsione nei confronti difunzionario della Corte per il dovere espletataqdasti

o0 da un altro funzionario;

f) sollecitare o accettare retribuzioni illecitegnalita di funzionario o agente della Corte, ilmzéne alle
proprie mansioni ufficiali.

2. | principi e le procedure che disciplinano l'eseio della giurisdizione della Corte sulle violaai di

cui al presente articolo saranno quelli previsti Regolamento di procedura e di prova. Per fornire
cooperazione internazionale alla Corte in relaziaingrocedimenti di cui al presente articolo caserra
alla legislazione interna dello Stato a cui ciigbige.

3. In caso di condanna, la Corte puo infliggere peaa detentiva non superiore a cinque anni, o
un’ammenda, in conformita con il Regolamento digedura e di prova, oppure entrambe.

4. a) Gli Stati Parte estendono le norme del larittal penale che sanzionano i reati contro I'imtZgdei
propri procedimenti investigativi e giudiziari aati contro I'amministrazione della giustizia inaficnel
presente articolo commessi nel proprio territormadoro cittadini;

b) su richiesta della Corte, ogni qualvolta lo méeopportuno lo Stato Parte sottoporra il case sille
autorita competenti ai fini del perseguimento. Beititorita competenti tratteranno tali casi coigeiiza

e mobiliteranno risorse sufficienti perché si possavolgere con efficienza.

Articolo 71 - Sanzioni per comportamento scorrettalinanzi alla Corte

1. La Corte pud sanzionare le persone che, dirdl@stessa, assumono comportamenti scorretti,eanch
disturbando i lavori o rifiutando deliberatamenté aksservarne gli ordini, con provvedimenti
amministrativi diversi dalla detenzione, quali asempio l'allontanamento temporaneo o definitivo
dall'aula, un'ammenda o altri provvedimenti analogitevisti nel Regolamento di procedura e di prova.
2. Il regime delle sanzioni indicate al paragraf® dtabilito nel Regolamento di procedura e di arov

Articolo 72 - Protezione delle informazioni attineni la sicurezza nazionale
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1. Il presente articolo si applica in tutti i casicui, rivelando informazioni o documenti di unta®, a
parere di tale Stato, si pregiudicherebbero i suteressi di sicurezza nazionale. Tali casi comgoeon
quelli che rientrano nell’'ambito dell’articolo 5&agrafi 2 e 3, dell’articolo 61 paragrafo 3, detficolo

64 paragrafo 3, dell'articolo 67 paragrafo 2, deticolo 68 paragrafo 6, dell’articolo 87 paragréfe
dell'articolo 93, nonché i casi che potrebbero entarsi in qualunque altra fase del procedimento ne
guale tale divulgazione di notizie puo venire irevio.

2. Il presente articolo si applichera altresi r&sidn cui una persona a cui € stato chiesto diirfer
informazioni o elementi di prova si é rifiutatafdrlo, o ha rinviato la questione allo Stato, affando
che la divulgazione avrebbe pregiudicato gli indsrali sicurezza nazionale di uno Stato e lo Stato
questione confermi che, a suo parere, la divulgezipregiudicherebbe i suoi interessi attinenti la
sicurezza nazionale.

3. Nulla nel presente articolo compromette i reitjuil riservatezza applicabili ai sensi dell'adlo 54
paragrafo 3 (e) ed (f), ovvero I'applicazione datficolo 73.

4. Qualora uno Stato venga a sapere che le inféomia@ i documenti di Stato stanno per essere o
potrebbero essere divulgati in qualunque fase deteuimenti, e ritenga che la loro rivelazione
comprometterebbe i suoi interessi di sicurezzaomae, tale Stato avra il diritto di intervenirergied la
questione venga risolta in conformita con il présexticolo.

5. Qualora, a parere di uno Stato, divulgare infaioni comprometterebbe i suoi interessi di siczaez
nazionale, lo Stato adottera tutti i provvedimelgti caso, agendo di concerto con il Procuratordiféesa,

la Camera preliminare o la Camera di primo gradseeonda dei casi, per cercare di risolvere la
questione in maniera cooperativa. Tali provvedimgossono comprendere:

a) la modifica o il chiarimento della richiesta;

b) una decisione della Corte in merito alla perizgedelle informazioni o delle prove richieste, exos
una decisione relativa alla possibilita di ottenarprova, sebbene pertinente, da fonte diverda &tto

a cui é stata richiesta;

c) ricevere le informazioni o le prove da una fotiteersa o in forma diversa;

d) un accordo sulle condizioni alle quali potrebéssere fornita assistenza, compresi, fra I'altro,
presentazione di sintesi o redazioni rettificataijtl alla divulgazione, uso di procedimenti a @ochiuse

0 ex parte, o applicazione di altre misure di priotee autorizzate dallo Statuto o dal Regolameito d
procedura e di prova.

6. Quando saranno stati adottati tutti i ragionepobvvedimenti per risolvere la questione in maaie
cooperativa, e lo Stato ritenga che non vi sianainm condizioni alle quali Le informazioni o i
documenti potrebbero essere presentati o divugiza compromettere i suoi interessi di sicurezza
nazionale, esso ne informera il Procuratore o leeCiadicando i motivi specifici della sua decisgom
meno che un esposto preciso di tali motivi non jmdighi gli interessi di sicurezza nazionale dSkato.

7. In seguito, se decide che gli elementi di preeao rilevanti e necessari per stabilire la colfpezza o
l'innocenza dell'imputato, la Corte puo agire cosegue:

a) se la divulgazione di informazioni o di docume@étsollecitata nel’lambito di una richiesta di
cooperazione secondo il capitolo IX, o nelle citaoge descritte al paragrafo 2, e lo Stato abbiaciato

il motivo di rifiuto di cui all’articolo 93 paragfa 4:
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i) prima di giungere alle conclusioni di cui al pgrafo 7 (a) (i), la Corte pud chiedere ulteriori
consultazioni, comprese se del caso udienze a pbiise ed ex parte, onde esaminare le considerazio
dello Stato,

i) qualora la Corte concluda che, adducendo iliweotli rifiuto di cui all'articolo 93 paragrafo ella
fattispecie lo Stato a cui € stata rivolta la rchia non stia agendo in ottemperanza degli obbtighigli
incombono in forza del presente Statuto, la Cou pnviare la questione, in conformita con I'aclc

87 paragrafo 7, specificando i motivi in base ailgé giunta a tale conclusione, e

iii) la Corte puo trarre, nel giudicare l'imputattytte le conclusioni che ritiene appropriate nella
fattispecie circa I'esistenza o l'inesistenza @eid; o

b) in tutte le altre circostanze:

i) ordinare la divulgazione, oppure

i) nella misura in cui non ordina la divulgaziortearre ogni conclusione che ritenga appropriaté&ane
fattispecie, nel giudicare I'imputato, circa I'ésisza o l'inesistenza di un fatto.

Articolo 73 - Informazioni o documenti provenientida terzi

Qualora la Corte chieda ad uno Stato Parte di predin documento o informazioni in sua custodia, in
SuU0 possesso 0 sotto il suo controllo, ad esstativla uno Stato, un’organizzazione intergovekzab
un’organizzazione internazionale in maniera risixyéo Stato Parte cerchera di ottenere dalla fdnte
consenso a divulgare tale documento o informazi@ualora la fonte sia uno Stato Parte, questo
acconsentira alla divulgazione del documento o'idfdtmazione, oppure si impegnera a risolvere la
questione della sua divulgazione con la Corte, éerastando Le disposizioni dell’articolo 72. Nesgan

cui la fonte non sia uno Stato Parte e neghi ikeoso alla divulgazione, lo Stato a cui é stataltavia
richiesta informera la Corte di non essere in gdidoresentare il documento o I'informazione, aszadi

un obbligo pregresso di riservatezza assunto céonte.

Articolo 74 - Requisiti per la sentenza

1. Tutti i giudici della Camera di primo grado sara presenti in ogni fase del processo e nel cdetle
deliberazioni. La Presidenza, caso per caso, psiymkre, in base alla disponibilita, uno o piu gud
supplenti che dovranno essere presenti in ognidabprocesso e sostituire un membro della Camiera d
primo grado nel caso in cui questi non possa pisgziare.

2. La decisione della Camera di primo grado sagitai in base alle sue valutazioni delle proveaed
tutto il procedimento. La decisione non andra aladdei fatti e delle circostanze descritte neiicap
d’'accusa e relativi emendamenti. La Corte puo lealsasua decisione solo sulle prove ad essa pegsent
e discusse al processo.

3. | giudici si sforzano di esprimere una decisialienanimita, in mancanza della quale la decisisara
presa dalla maggioranza dei giudici.

4. Le deliberazioni della Camera di primo gradoatiranno segrete.

5. La decisione sara messa per scritto e conterrandiconto completo e ragionato delle risultageka
Camera di primo grado sulle prove e le conclusidwai. Camera di Primo Grado emanera una sola
sentenza. Nel caso in cui non vi sia unanimit&elstenza della Sezione di Primo Grado conterraerpa
della maggioranza e quelli della minoranza. Laesgzd 0 una sintesi della stessa sara letta in joabbl

udienza.
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Articolo 75 - Riparazioni a favore delle vittime

1. La Corte stabilisce i principi applicabili a foe di riparazione come la restituzione, I'indennizzla
riabilitazione da concedere alle riparazioni alime o ai loro aventi diritto. Su tale base lartég puo,

su richiesta o di sua spontanea volonta in circastaccezionali, determinare nella sua decisi@mita

e la portata di ogni danno, perdita o pregiudizgionato alle vittime o ai loro aventi diritto, iedndo i
principi che guidano la sua decisione.

2. La Corte pud emanare contro una persona contdanonardinanza che indica la riparazione dovuta
alle vittime o ai loro aventi diritto. Tale ripaiame puo avere forma, in modo particolare, di tesibne,
d’'indennizzo o di riabilitazione. Se del caso, lart€ pud decidere che l'indennizzo concesso aotitiol
riparazione sia versato tramite il Fondo di garanizicui all’articolo 79.

3. Prima di emanare un ordine ai sensi del presamilo, la Corte pud sollecitare e terra conétled
osservazioni della persona condannata, delle \ttiaelle altre persone interessate o degli Stati
interessati, e delle osservazioni formulate a ndntali persone o dei loro aventi diritto.

4. Nell'esercizio dei poteri che gli sono confedl presente articolo, dopo che una persona a stat
condannata per un reato che rientra nella giuisaézdella Corte, quest’'ultima puo stabilire se, @ere
effetto ad un ordine che pud emanare ai sensi detepte articolo, sai necessario ricorrere ai
provvedimenti di cui all’articolo 93 paragrafo 1.

5. Gli Stati Parte fanno applicare le decisionisansi del presente articolo come se le disposizioni
dell'articolo 109 fossero applicabili al presentécalo.

6. Nulla nel presente articolo sara interpretatmedesivo dei diritti che la legislazione nazionale
internazionale riconoscono alle vittime.

Articolo 76 - Condanne

1. In caso di verdetto di condanna, la Camera dhgrgrado stabilisce la pena da applicare in
considerazione delle conclusioni e degli elemeinprdva rilevanti presentati al processo.

2. Fatti salvi i casi in cui si applica I'articol®b, e prima della fine del processo, la Cameraridng
grado puo tenere d'ufficio, e su richiesta del Rratore o dell'imputato, un’ulteriore udienza per
prendere conoscenza di ogni nuova conclusioneogrinuovo elemento di prova rilevante ai fini dell
definizione della pena, in conformita con il Regoénto di procedura e di prova.

3. Nei casi in cui si applica il paragrafo 2, lan@aa di primo grado ascolta le osservazioni previst
all'articolo 75 nel corso dell’'udienza supplemestdi cui al paragrafo 2 e, ove necessario, nelocdis
ogni nuova udienza.

4. La sentenza € pronunziata in udienza pubblicaepossibile, in presenza dell'imputato.

CAPITOLO VII: PENE

Articolo 77 - Pene applicabili

1. Fatto salvo l'articolo 110, la Corte pud proniane contro una persona dichiarata colpevole dsi d@

cui all'articolo 5 del presente Statuto, una de#guenti pene:

a) reclusione per un periodo di tempo determinatosuperiore nel massimo a 30 anni; 0

b) ergastolo, se giustificato dall'estrema gradighcrimine e dalla situazione personale del condam

2. Alla pena della reclusione la Corte pud aggiuege

a) un'ammenda fissata secondo i criteri previstiRisgolamento di procedura e di prova;
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b) la confisca di profitti, beni ed averi ricavdirettamente o indirettamente dal crimine, fatlvisediritti

di terzi in buona fede.

Articolo 78 - Determinazione della pena

1. Nel determinare la pena, la Corte tiene contopsdo il Regolamento di procedura e di prova, di
elementi quali la gravita del reato e la situazipaesonale del condannato.

2. Nel pronunziare una pena di reclusione, la Cieteae il tempo trascorso, su suo ordine, in déer.

La Corte puo inoltre detrarre ogni altro periodistiorso in detenzione per condotte collegate raimei.

3. Se una persona e riconosciuta colpevole digsii,rla Corte quantifica sia la pena per cias@aaia
che quella cumulativa, specificando la durata éotill'imprigionamento. Tale durata non pud essere
inferiore a quella della pena piu alta applicata e singolo crimine e non pud superare i 30 amni d
reclusione o I'ergastolo previsto all’articolo 7@rpgrafo 1 capoverso b).

Articolo 79 - Fondo di garanzia per le vittime

1. E istituito, con decisione del’Assemblea degjiati Parte, un Fondo a beneficio delle vittime rebiti

di competenza della Corte e delle loro famiglie.

2. La Corte puo ordinare che gli importi e gli ialieni acquisiti mediante ammenda o confisca siano
devoluti al Fondo.

3. Il Fondo €& gestito in conformita ai criteri stabdall’ Assemblea degli Stati Parte.

Articolo 80 - Autonomia dell'applicazione delle pee ad opera degli Stati e della legislazione
nazionale

Nessun disposizione del presente capitolo vieapliaazione ad opera degli Stati di pene previste d
loro diritto interno, né I'applicazione della nortiva di Stati che non prevedono le pene stabiléé n
presente capitolo.

CAPITOLO VIII: APPELLO E REVISIONE

Articolo 81 - Appello contro la sentenza di condana o la determinazione della pena

1. Puo essere proposto appello, secondo il Regokangké procedura e di prova, contro una decisi@sa r

in forza dell'articolo 74, secondo le seguenti nitda

a) il Procuratore puo proporre appello per uncseéguenti motivi:

i) vizio di procedura,

i) errore di fatto,

iii) errore di diritto;

b) la persona dichiarata colpevole, o il Procue@mmome di questa persona, pud proporre appsilo pe
uno dei seguenti motivi;

i) vizio di procedura,

i) errore di fatto,

iii) errore di diritto,

iv) qualunque altro motivo che pregiudica I'equotéa regolarita della procedura o della decisione.

2. a) Il Procuratore o il condannato possono, sdednRegolamento di procedura e di prova, impugnar
la pena pronunziata, per via di mancanza di propoezfra la stessa ed il crimine.

b) Se, in occasione dell’appello proposto contrpdaa pronunciata, la Corte ritiene che esistantivimo

tali da giustificare I'annullamento, in tutto o prarte, della decisione sulla colpevolezza, essampiitare
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il Procuratore o il condannato ad invocare i mogivunciati all’articolo 82 paragrafo 1 capoversod)) e
pronunziarsi sulla decisione sulla colpevolezzasdo I'articolo 83.

c) La stessa procedura si applica se, in occasiobue appello concernente unicamente la decisialie s
colpevolezza, la Corte giudica che vi sono mothé giustificano una riduzione della pena in foreh d
paragrafo 2, capoverso a).

3. a) A meno che la Camera di primo grado non @dedidersamente, la persona riconosciuta colpevole
rimane in stato di detenzione durante la procedusgppello.

b) Se la durata della detenzione supera la durdla gena pronunciata, la persona riconosciutaesuolie

e rimessa in liberta; tuttavia, se anche il Promuea propone appello, la liberazione pud essere
subordinata alle condizioni enunciate al capovejseguente.

¢) In caso di assoluzione, I'accusato € immediatdenemesso in liberta, fatte salve tuttavia leusadi
condizioni:

i) in circostanze eccezionali valutati tra I'alit@ischio di evasione, la gravita del reato e talgabilita di
successo dell'appello, la Camera di primo graddduesta del Procuratore pud ordinare che I'imputa
rimanga in detenzione durante la procedura di &ppel

i) contro la decisione della Camera di primo grgatevista dal capoverso c) i) pud essere proposto
appello secondo il Regolamento di procedura ealiqr

4. Subordinatamente alle disposizioni del paragBadapoversi a) e b), I'esecuzione della decisgna
colpevolezza o la pena & sospesa durante il peniditbo per proporre appello e durante il corso del
giudizio di appello.

Articolo 82 - Appello contro altre decisioni

1. Ciascuna parte puo proporre appello contro wike deguenti decisioni, secondo il Regolamento di
procedura e di prova:

a) decisione sulla competenza o 'ammissibilita;

b) decisione che concede o nega la liberaziona gellsona oggetto d’inchiesta o di azioni giudieiar

c) decisione della Camera preliminare di agireudi ipiziativa in forza dell’articolo 56 paragrafp 3

d) decisione che solleva una questione di natula da incidere in maniera significativa sullo
svolgimento equo e rapido della procedura o siiedel processo e la cui soluzione immediata déepa
della Camera d'appello potrebbe secondo il pareta Camera preliminare o della Camera di primo
grado far progredire notevolmente la procedura.

2. Una decisione della Camera preliminare, fondatBarticolo 57 paragrafo 3 capoverso d) puo esser
impugnata dallo Stato interessato o dal Procuratore I'autorizzazione della Camera preliminare e
I'appello in questione sara trattato mediante waligio direttissimo.

3. L'appello ha effetto sospensivo solo se la Camerordina, sulla base di una domanda presentata
secondo il Regolamento di procedura e di proval dappresentante legale delle vittime, la persona
condannata o il proprietario in buona fede dei lzmsiegnati con ordinanza emessa in forza delbdmtic
75 possono presentare appello contro tale ordinarmrae previsto nel Regolamento di procedura e di
prova.

Articolo 83 - Procedura d'appello
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1. Ai fini delle procedure previste all’'articolo &l nel presente articolo, la Camera d’appello hia itu
poteri della Camera di primo grado.

2. Se la Camera dappello conclude che la procedggetto di appello & affetta da vizi tali da
pregiudicare la regolarita della decisione o deadanna, o che la decisione o la condanna ogdetto
appello sono gravemente viziate da un errore th fatli diritto essa puo:

a) annullare o modificare la decisione o la condaoppure

b) ordinare un nuovo processo dinanzi un’altra Gana primo grado. A tal fine la Camera d’appello
pud rinviare una questione di fatto dinanzi allan@ea di primo grado inizialmente adita affinché
quest’ultima decida la questione e le faccia rafgpappure pud essa stessa chiedere elementi probat
per essere in grado di decidere. Quando la sokoparcondannata, o il Procuratore a suo home, hanno
presentato appello contro la decisione o la conalagnest’ultima non pud essere modificata a scapito
della persona condannata.

3. Se, nelllambito di un appello contro una condania Camera d'appello constata che la pena é
sproporzionata rispetto al reato, essa pud modiiczcondo il capitolo VILI.

4. La sentenza della Camera d'appello & adottateaggioranza dei giudici e pronunciata in udienza
pubblica. La sentenza € motivata. Se non vi &€ oméhi la sentenza deve contenere i pareri della
maggioranza e della minoranza, ma un giudice pudvdiere un’opinione individuale o un’opinione
dissidente su una questione di diritto.

5. La Camera di appello pud pronunciare la suaeseat in assenza della persona prosciolta o
condannata.

Articolo 84 - Revisione della condanna o della pena

1. La persona dichiarata colpevole oppure, se ediga, il coniuge, i figli, i genitori o ogni pers®
vivente al momento del suo decesso che essa haseaprente designato per scritto a tal fine, o |l
Procuratore a nome di questa persona possonoladiamera d’appello com una domanda di revisione
della decisione definitiva sulla colpevolezza @dama per i seguenti motivi:

a) & emerso un fatto nuovo che:

i) non era conosciuto al momento del processo,asehe cio possa essere imputato, in tutto o irepatt
ricorrente; e

i) se fosse stato constatato al momento del psacesrebbe probabilmente comportato un diverso
verdetto;

b) risulta che un elemento probatorio decisivo istabdurante il processo e sulla base del quale si
stabilita la colpevolezza era falso, contraffattalsificato;

€) uno o piu giudici che hanno concorso alla deaisisulla colpevolezza o che hanno convalidato le
imputazioni hanno commesso nel caso in oggettdtorcastituente errore grave o inadempimento & lor
doveri, di gravita sufficiente da far si che si@sonerati dalle loro funzioni in attuazione deti@lo 46.

2. La Camera d'appello respinge la domanda seiémei infondata. Se giudica che la domanda si basa
validi motivi essa puo, a seconda di come convenga:

a) convocare nuovamente la Sezione di primo gradda reso la sentenza iniziale;

b) istituire una nuova Sezione di primo grado; o
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¢) rimanere investita del caso, in vista di detear¢, dopo aver inteso le parti secondo le modalita
previste nel Regolamento di procedura e di prowda sentenza debba essere riveduta.

Articolo 85 - Risarcimento alle persone arrestate sondannate

1. Chiunque sia stato vittima di un arresto o di detenzione illegale ha diritto alla riparazione.

2. Se una condanna definitiva & in seguito anraullatquanto un fatto nuovo, o recentemente rivelato
dimostra che e stato commesso un errore giudizigripersona che ha subito una pena in ragionetth d
condanna é risarcita in conformita alle leggi, aamehe non sia provato che il non aver rivelafatio in
tempo utile & imputabile alla stessa persona to win parte.

3. In circostanze eccezionali, qualora la Cortepszcsulla base di elementi affidabili che & stato
commesso un errore giudiziario grave e manifessa 810, a sua discrezione, concedere un risarament
secondo i criteri enunciati nel Regolamento di pchga e di prova, ad una persona che era statathibe

a seguito di un proscioglimento definitivo o in gt@il procedimento giudiziario era cessato perdiia
questo fatto.

CAPITOLO IX: COOPERAZIONE INTERNAZIONALE ED ASSISTE NZA GIUDIZIARIA

Articolo 86 - Obbligo generale di cooperare

Secondo le disposizioni del presente Statuto giti §tarti cooperano pienamente con la Corte nelle
inchieste ed azioni giudiziarie che la stessa svpky reati di sua competenza.

Articolo 87 - Richieste di cooperazione: disposizio generali

1. a) La Corte € abilitata a rivolgere richiestealbperazione agli Stati parti. Tali richieste strasmesse
per via diplomatica o mediante ogni altro canalprapriato che ciascuno Stato parte puo scegliere al
momento della ratifica, accettazione o approvazitelepresente Statuto o dell’adesione allo ste3g0i
ulteriore modifica di tale scelta deve essere ®fif¢a da ciascun Stato parte in conformita al Regehto

di procedura e di prova.

b) Se del caso, e fatte salve le disposizioni dpbuerso a), le richieste possono altresi essasmésse
attraverso I'Organizzazione internazionale di palizriminale (INTERPOL) od ogni organizzazione
regionale competente.

2. Le richieste di cooperazione ed i documenti tffiaativi afferenti sono sia redatti in una lingua
ufficiale dello Stato richiesto, o accompagnatiuten traduzione in detta lingua, sai redatti in dede
lingue di lavoro della Corte o accompagnati da tiaduzione in questa lingua a seconda della sfzten
dallo Stato richiesto al momento della ratificacettazione o approvazione del presente Statuto o
delladesione allo stesso. Ogni ulteriore modifida tale scelta sara effettuata in conformita al
Regolamento di procedura e di prova.

3. Lo Stato richiesto rispetta il carattere riséovdelle richieste di cooperazione e dei documanti
sostegno della richiesta, salvo nella misura inladoro divulgazione € necessaria per dar seqlito
richiesta.

4. Per quanto concerne le richieste di assistereseptate ai sensi del presente capitolo, sopaitut
materia di protezione delle informazioni, la Cquté prendere i provvedimenti necessari per gamafsir
sicurezza ed il benessere fisico o psicologicoedéttime, dei potenziali testimoni e dei loro féiani. La

Corte pud chiedere che ogni informazione fornitditelo del presente capitolo sia comunicata ed
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elaborata in modo tale da preservare la sicuredzé lieenessere fisico o psicoldgico delle vittindej
potenziali testimoni e dei loro familiari.

5. a) La Corte pud invitare ogni Stato non parteptesente Statuto a prestare assistenza a titdlo d
presente capitolo sulla base di un’intesa ad hdc un accordo concluso con tale Stato o su ogra alt
base appropriata.

b) Se, avendo concluso con la Corte un’intesa adohan accordo, lo Stato non parte al presenteitBtat
non fornisce I'assistenza che gli viene richiestéorza di tale intesa o accordo, la Corte puormérne
I’Assemblea degli Stati parti, o il Consiglio dicBrezza se é stata adita da quest’ultimo.

6. La Corte pud chiedere informazioni o documedtiogni organizzazione intergovernativa. Essa puo
inoltre sollecitare altre forme di cooperazione i adsistenza di cui abbia convenuto con tale
organizzazione e che sono conformi alle competeradeanandato di quest'ultima.

7. Se uno Stato Parte non aderisce ad una richdestaoperazione della Corte, diversamente da come
previsto dal presente Statuto, impedendole in @dondi esercitare Le sue funzioni ed i suoi poieri
forza del presente Statuto, la Corte puo prendattoeed investire del caso I'’Assemblea degli $tatti,

o il Consiglio di Sicurezza se é stata adita dastuiEmo.

Articolo 88 - Procedure disponibili secondo la leglazione nazionale

Gli Stati parti si adoperano per predisporre neb lordinamento nazionale, procedure appropriate per
realizzare tutte le forme di cooperazione indicekpresente capitolo.

Articolo 89 - Consegna di determinate persone all&orte

1. La Corte puo presentare a qualsiasi Stato neemitorio € suscettibile di trovarsi la persanzercata
una richiesta di arresto e consegna, unitamerdedaltumentazione giustificativa indicata all’artac®1,

e richiedere la cooperazione di questo Stato perelto e la consegna di tale persona. Gli Stati Pa
rispondono ad ogni richiesta di arresto e di conaegecondo le disposizioni del presente capitdi® e
procedure previste dalla loro legislazione nazienal

2. Se la persona di cui si sollecita la consegoarne dinanzi ad una giurisdizione nazionale median
un’impugnazione fondata sul principio ne bis inngecome previsto all’'articolo 20, lo Stato richst
consulta immediatamente la Corte per sapere se stada nella fattispecie una decisione
sulllammissibilita. Se e stato deciso che il casa emmissibile, lo Stato richiesto da seguito alla
domanda. Se la decisione sull'ammissibilita € pateldo Stato richiesto puo rinviare I'esecuziomdal
domanda fino a quando la Corte non abbia deliberato

3. a) Gli Stati parti autorizzano il trasporto awerso il loro territorio, conformemente alle prdaee
previste dalla loro legislazione nazionale, di og@isona trasferita alla Corte da un altro Stattwosnel
caso in cui il transito attraverso il loro territritarderebbe la consegna.

b) Una richiesta di transito € trasmessa dallagCsgtondo I'articolo 87. Essa contiene:

i) i dati segnaletici della persona trasportata,

i) un breve esposto dei fatti e della loro queéfiione giuridica,

iii) il mandato d’arresto e di consegna.

c) La persona trasportata € in stato di detenzilomante il transito.

d) Non é necessaria alcuna autorizzazione se sop&re trasportata per via aerea e se nessuragtperr

€ previsto sul territorio dello Stato di transito.
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e) Se un atterraggio imprevisto ha luogo sul ot dello Stato di transito, quest’ultimo pud esig
dalla Corte la presentazione di una domanda dsitianelle forme stabilite al capoverso b). Lo Stdit
transito pone la persona trasportata in detenzgine alla ricezione di tale domanda e all’effettivo
passaggio in transito. Tuttavia la detenzione asiséel presente capoverso non puod prolungars 8fr
ore dopo l'atterraggio imprevisto se la domanda éatata ricevuta nel frattempo.

4. Se la persona reclamata e oggetto di un’azitudiziaria o sconta una pena nello Stato richig&p

un reato diverso da quello per il quale si richiedsua consegna alla Corte, tale Stato, dopode@so

di aderire alla domanda, si consulta con la Corte.

Articolo 90 - Richieste concorrenti

1. Se uno Stato parte riceve dalla Corte, secdadicblo 89, una richiesta di consegna e peraitreve

da un altro Stato una richiesta di estradiziondadsiessa persona per lo stesso comportamento che
costituisce la base del reato per il quale la Cadot@anda la consegna della persona, tale Stattfarena

la Corte e lo Stato richiedente.

2. Se lo Stato richiedente & uno Stato parte,dtoSichiesto da la precedenza alla domanda delteeC

a) se la Corte ha deciso, in applicazione degic@itl8 o 19, che il caso oggetto della richiedia
consegna & ammissibile, in considerazione delliesth svolta o di un'azione giudiziaria intentatdla
Stato richiedente, rispetto alla domanda di estradé di quest’ultimo, oppure b) se la Corte prelade
decisione di cui al capoverso a) a seguito deltdica effettuata dallo Stato richiesto in applicaze del
paragrafo 1.

3. Quando la Corte non ha preso la decisione dalcparagrafo 2 capoverso a), lo Stato richiestn, pa

lo desidera, incominciare ad istruire la richiedit@stradizione dello Stato richiesto in attesalah€orte

si pronunci come previsto al capoverso b). Esso egirada la persona fino a quando la Corte non ha
giudicato che il caso non € ammissibile. La Corfgenuncia con giudizio direttissimo.

4. Se lo Stato richiedente & uno Stato non paneeslente Statuto, lo Stato richiesto se non &deguer

via di un obbligo internazionale ad estradare diiessato verso lo Stato richiedente da la precedaie
richiesta di consegna della Corte se quest’ultilgibidicato che il caso era ammissibile.

5. Quando un caso di competenza del paragrafo £ rstato giudicato ammissibile dalla Corte, lo &Gtat
richiesto puo, se lo desidera, incominciare adiigra richiesta di estradizione dello Stato mclente.

6. Nei casi in cui si applica il paragrafo 4 ma 3tato richiesto & tenuto, per via di un obbligo
internazionale, ad estradare la persona versaalo 8bn parte richiedente, lo Stato richiesto desil sia

il caso di consegnare la persona alla Corte otdadarla verso lo Stato richiedente. Nella suadiece,

lo Stato richiesto tiene conto di tutte le considéni rilevanti, in modo particolare:

a) dell’ordine cronologico delle richieste;

b) degli interessi dello Stato richiedente, in mquaticolare, se del caso, del fatto che il reatiado
commesso sul suo territorio e della nazionalitéedéttime e della persona reclamata; e

c) della possibilita che la Corte e lo Stato rideiete raggiungano ulteriormente un accordo circa la
consegna di tale persona.

7. Se uno Stato parte riceve dalla Corte una sthidi consegna di una persona e riceve peralttimda
altro Stato una richiesta di estradizione dellssstepersona per lo stesso comportamento diverso da

quello che costituisce il reato per il quale lat€atomanda la consegna della persona:
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a) lo Stato richiesto da la precedenza alla domaiefla Corte, se non € tenuto, per via di un olablig
internazionale, ad estradare l'interessato ver&tdto richiedente;

b) se é tenuto, per via di un obbligo internazienad estradare la persona verso lo Stato richiedin
Stato richiesto decide sia di consegnarla allaeCsid di estradarla verso lo Stato richiedentelaNzla
decisione, esso tiene conto di tutte le considenaziertinenti, in modo particolare quelle enureiat
paragrafo 6, pur concedendo una particolare atieezialla natura ed alla relativa gravita del
comportamento in causa.

8. Se, a seguito di una notifica ricevuta in agione del presente articolo, la Corte ha giudicateaso
come inammissibile e I'estradizione verso lo Stathiedente é ulteriormente rifiutata, lo Statchiésto
notifica la decisione della Corte.

Articolo 91 - Contenuto della richiesta di arrestoe di consegna

1. Una richiesta di arresto e di consegna deve esfsgtuata per scritto. In caso di emergenza pssa
essere effettuata con ogni mezzo che lasci un’imprscritta, a condizione di essere convalidatarsie

le modalita previste all'articolo 87 paragrafo beowerso a).

2. Se la domanda concerne l'arresto e la consegmaal persona oggetto di un mandato d’arresto
rilasciato dalla Camera di giudizio preliminareforza dell’'articolo 58, essa deve contenere o esser
accompagnata da un fascicolo contenente i segiectimenti giustificativi:

a) dati segnaletici della persona ricercata, defiitt ad identificarla e le informazioni relativé laogo
dove probabilmente si trova;

b) una copia del mandato d’arresto; e

c) i documenti, dichiarazioni ed informazioni chespono essere pretesi nello Stato richiesto per
procedere alla consegna; tuttavia le esigenze &l richiesto non devono essere piu onerosedatq
caso rispetto alle richieste d’estradizione presenin applicazione di trattati o di intese conelfis lo
Stato richiesto ed altri Stati e dovrebbero anei,psssibile, esserlo di meno, in considerazione del
carattere particolare della Corte.

3. Se la richiesta concerne l'arresto e la consegnma persona che é gia stata riconosciuta colpgv
essa contiene o € accompagnata da un fascicolensoie i seguenti documenti giustificativi:

a) una copia di qualsiasi mandato d’arresto redadivale persona;

b) una copia della sentenza;

c¢) informazioni attestanti che la persona riceréagdfettivamente quella indicata nella sentenza;

d) se la persona ricercata é stata condannataaagama, una copia della condanna assieme, neldcaso
una pena di detenzione, all'indicazione della pditpena che & gia stata scontata ed alla parteeshe

da scontare.

4. Su richiesta della Corte, uno Stato parte itinae con quest’ultima, sia in generale, sia a @sap di
una particolare questione, consultazioni sulle coadi previste dalla sua legislazione interna che
potrebbero applicarsi secondo il paragrafo 2 cagmove). Nell’ambito di tali consultazioni lo Staparte
informa la Corte delle particolari esigenze della Egislazione.

Articolo 92 - Fermo

1. In caso di emergenza, la Corte pud chiedererind della persona ricercata in attesa che siano

presentati la richiesta di consegna ed i docuntgustificativi di cui all’articolo 91.
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2. La richiesta di fermo puo essere effettuata ogni mezzo che lascia un’impronta scritta e deve
contenere:

a) i dati segnaletici della persona ricercata,igeffiti ad identificarla e le informazioni relatiad luogo
dove probabilmente si trova;

b) un breve esposto dei reati per i quali la peasdmicercata e dei fatti che sarebbero costitaiivali
reati, ivi compreso, se possibile, la data eddflu dove sarebbero avvenuti;

¢) una dichiarazione attestante I'esistenza, acatella persona ricercata, di un mandato d’arresto
un verdetto di colpevolezza;

d) una dichiarazione indicante che fara seguitoriahgesta di consegna della persona ricercata.

3. Una persona in stato di fermo pud essere rimestiberta se lo Stato richiesto non ha ricevido |
richiesta di consegna ed i documenti giustificatilti cui all'articolo 91 nel termine stabilito dal
Regolamento di procedura e di prova. Tuttavia gupstsona pud consentire ad essere consegnata prima
della scadenza di detto termine se la legislazitelie Stato richiesto lo consente. In questo cls8tato
richiesto procede al piu presto a consegnarlaCaide.

4. La rimessa in liberta della persona ricercatvigta al paragrafo 3 non pregiudica il suo sudeess
arresto e la sua consegna, se la richiesta di gnasaccompagnata dai documenti giustificativi viene
presentata in seguito.

Articolo 93 - Altre forme di cooperazione

1. Gli Stati Parti ricevono secondo le disposizidal presente capitolo e le procure previste dalia
legislazione nazionale, le richieste di assistatella Corte connesse ad un’inchiesta o azione Zjarik,

e concernenti:

a) l'identificazione di una persona, il luogo daigrova o la localizzazione dei beni;

b) la raccolta di elementi di prova comprese leodé&poni fatte sotto giuramento e la produzione di
elementi probatori comprese le perizie ed i rapmitui la Corte necessita;

¢) l'interrogatorio di persone che sono oggettaminchiesta o di azioni giudiziarie;

d) il significato di documenti, compresi gli atiigrocedura;

e) le misure atte a facilitare la comparizione wtdoia dinanzi alla Corte di persone che depongono
quanto testimoni o esperti;

f) il trasferimento temporaneo di persone in fadehparagrafo 7;

g) I'esame di localita o di siti, in modo particcdda riesumazione e I'esame di cadaveri sotteimdtisse
comuni;

h) I'esecuzione di perquisizioni e confische;

i) la trasmissione di fascicoli e documenti compréascicoli ed i documenti ufficiali;

j) la protezione di vittime e di testimoni e la peevazione di elementi di prova;

k) I'identificazione, la localizzazione, il conget@nto o la confisca del prodotto di reati, di bexvieri e
strumenti connessi ai reati, per eventualmenteisoari fatti salvi i diritti di terzi in buona feq

I) ogni altra forma di assistenza non vietata dlgislazione dello Stato richiesto volta ad agakel

l'inchiesta e I'azione giudiziaria relative ai redt competenza della Corte.
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2. La Corte € abilitata a garantire ad un testepeo che compare in sua presenza il fatto chesamn

né perseguito, né detenuto, né da essa sottopagtalsiasi restrizione della sua liberta persopaleun
atto od omissione precedenti alla sua partenza &dito richiesto.

3. Se I'esecuzione di una particolare misura distemsza descritta in una richiesta presentatarirafdel
paragrafo 1 e vietata nello Stato richiesto in dodz un principio giuridico fondamentale di appizmne
generale, lo Stato richiesto intraprende senzagiodeonsultazioni con la Corte per tentare di kisod la
guestione. Durante tali consultazioni, si esamieal’assistenza puo essere fornita in altro modo o
accompagnata da determinate condizioni. Se la igneshon é risolta all’esito delle consultazioni la
Corte modifica la domanda.

4. In conformita con l'articolo 72, uno Stato papi@d respingere totalmente o parzialmente unaestai

di assistenza solo se tale richiesta verte sulbalymione di documenti o la divulgazione di elementi
probatori relativi alla sua sicurezza o difesa oaaie.

5. Prima di respingere una richiesta di assistehzzui al paragrafo 1 (capoverso ), lo Stato rshd
determina se I'assistenza puo essere fornita ardiei@te condizioni o potrebbe essere fornita irugeg

o in forma diversa, rimanendo inteso che se laeCortl Procuratore accettano queste condizioni, ess
saranno tenuti ad osservarle.

6. Lo Stato richiesto che respinge una richiestasgistenza fa conoscere senza indugio Le suenragio
alla Corte o al Procuratore.

7. a) La Corte puo chiedere il trasferimento terapep di una persona detenuta a fini d’identificagio

per ottenere una testimonianza o altre forme ds@sga. Tale persona puo essere trasferita se sono
soddisfatte le seguenti condizioni:

i) la persona acconsente, liberamente e con cay@zli causa, ad essere trasferita; e

i) lo Stato richiesto acconsente al trasferimestdordinatamente alle condizioni eventualmente
concordate tra detto Stato e la Corte.

b) La persona trasferita continua ad essere sotttrallo cautelare. Dopo che la finalita del trasfeento

e stata conseguita, la Corte rinvia senza indugést persona nello Stato richiesto.

8. a) La Corte preserva il carattere confidenzigdedocumenti e delle informazioni raccolte saledian
misura necessaria all'inchiesta ed alle procedaseritte nella richiesta.

b) Lo Stato richiesto pud se del caso comunicareunhenti o informazioni al Procuratore a titolo
confidenziale. Il Procuratore puo utilizzarli s@er raccogliere nuovi elementi probatori.

c) Lo Stato richiesto puo, sia d'ufficio sia suhiiesta del Procuratore autorizzato, acconsentinrenin
secondo tempo alla divulgazione di tali documentinfmrmazioni. Questi possono in tal caso esser
utilizzati come mezzo di prova secondo le disposizidei capitoli V e VI e del Regolamento di
procedura e di prova.

9. a) i) Se uno Stato Parte riceve dalla Corte ardaltro Stato, a seguito di um obbligo internaaie
richieste concorrenti aventi un oggetto diversdadabnsegna o estradizione, esso fara il possitile,
consultazione con la Corte e con questo altro Sta¢o dar seguito alle due richieste, se del caso
differendo l'una o l'altra o assoggettandola a dpiodi.

i) In mancanza di quanto sopra, la concorrenzdedéthieste €& risolta secondo i principi stabiliti

all’articolo 90.
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b) Tuttavia, quando la richiesta della Corte coneénformazioni, beni o persone sotto il contrallaino
Stato terzo o di un’organizzazione internazionaleirtu di un accordo internazionale, lo Stato iésto

ne informa la Corte e quest'ultima indirizza la st@amanda allo Stato terzo o all’Organizzazione
internazionale.

10. a) Se riceve una richiesta in tal senso, late€Cpud cooperare con lo Stato parte che svolge
un’inchiesta o un processo vertente su un comperson che costituisce reato sottoposto alla
giurisdizione della Corte, o un reato grave secdhdiitto interno di tale Stato e prestargli adsinza.

b) i) L'assistenza comprende, tra I'altro:

a) la trasmissione di deposizioni, documenti ed elementi di prova raccolti nel corso di un’inebta o
processo svolti dalla Corte; e b) l'interrogatadicogni persona detenuta per ordine della Corte;

i) Nel caso di cui al capoverso b) i) a): a) lastmissione di documenti ed altri elementi di prottanuti
com l'assistenza di un Stato esige il consens@ttodStato; b) la trasmissione di deposizioni, toenti

ed altri elementi probatori forniti da un testeauh esperto avviene secondo le disposizioni didao

68.

c) La Corte puo, alle condizioni enunciate al préseparagrafo, dar seguito ad una richiesta dstssia
emanante da uno Stato che non ¢ parte al presanitoS

Articolo 94 - Differimento della messa in opera duna richiesta per via di inchieste o procedimenti
giudiziari in corso

1. Se I'esecuzione immediata di una richiesta de@siocere al corretto svolgimento dell’inchiestied
procedimenti giudiziari in corso in un caso divedsoquello cui si riferisce la domanda, lo Stathigsto
puo ritardare I'esecuzione della richiesta per eniquio di tempo stabilito di comune accordo con la
Corte. Tuttavia il rinvio non dovra prolungarsirelguanto sia necessario per portare a terminghi@sta

o i procedimenti giudiziari in oggetto nello Staiohiesto. Prima di decidere di ritardare I'eseonsi
della richiesta, lo Stato richiesto considera sasdistenza pud essere fornita immediatamente a
determinate condizioni.

2. Se viene presa la decisione di soprassedeesetlizione della richiesta in applicazione delgrafa

1, il Procuratore pud chiedere l'adozione di pralmeenti per preservare gli elementi di prova
fondandosi sull'articolo 93 paragrafo 1 capove)so j

Articolo 95 - Differimento dell’esecuzione di una ichiesta per via di un’eccezione d’'inammissibilita

Se la Corte esamina un’eccezione d'inammissibilitaapplicazione degli articoli 18 e 19, lo Stato
richiesto puo soprassedere all’esecuzione di wiaesta presentata in forza del presente capiotoe
quando la Corte non abbia specificatamente ordichto il Procuratore pud continuare a raccogliere
elementi di prova in applicazione degli articoli489.

Articolo 96 - Contenuto di una richiesta vertente 8 altre forme di cooperazione previste
dall’articolo 93

1. Una domanda vertente su altre forme di coopemazdi cui all'articolo 93 deve essere effettuaga p
scritto. In caso di emergenza, essa pud esserguaffe con ogni altro mezzo che lascia un’impronta
scritta, a condizione di essere convalidata secomuttalita indicate all’articolo 87 paragrafo 1 a).

2. Larichiesta contiene o &€ accompagnata, seadel, cla un fascicolo contenente i seguenti elementi
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a) un breve esposto dell'oggetto della richiestiella natura dell’assistenza richiesta compredeak
giuridiche ed i motivi della richiesta;

b) informazioni il piu dettagliate possibile sulteersona o il luogo che devono essere individuati o
localizzati in modo che 'assistenza possa essenitd;

C) un breve esposto dei fatti essenziali che dicatio la domanda;

d) I'esposto dei motivi e la spiegazione dettaglidélle procedure o condizioni da rispettare;

e) ogni informazione che pud essere pretesa dadialdzione dello Stato richiesto per dar segui® a
richiesta; e

f) ogni altra informazione utile affinché I'assist richiesta possa essere fornita.

3. Se la Corte lo domanda, uno Stato parte irgraticon essa sia in generale sia a propésito di una
particolare questione consultazioni sulle condizipreviste dalla sua legislazione che potrebbero
applicarsi come previsto al paragrafo 2 capovedsd\ellambito di tali consultazioni lo Stato parte
informa la Corte di particolari esigenze della Rgislazione.

4. Le disposizioni del presente articolo si applizaltresi, se del caso, ad una richiesta d'asziate
indirizzata alla Corte.

Articolo 97 - Consultazioni

Quando uno Stato parte, investito di una richiestaensi del presente capitolo, constata che Esate
solleva difficolta che potrebbero intralciarne opiedirne I'esecuzione, esso consulta senza indagio |
Corte per risolvere il problema. Tali difficoltatpebbero, in modo particolare, essere Le seguenti:

a) le informazioni non sono sufficienti per darsiég alla richiesta;

b) nel caso di una richiesta di consegna, la persenlamata rimane introvabile malgrado ogni sforzo
dispiegato, oppure linchiesta svolta ha permessteterminare che la persona che si trova nelltoSta
richiesto non € manifestamente quella indicataxttaidato; o

c) il fatto che lo Stato richiesto sarebbe cosirgier dar seguito alla richiesta nella forma insidrova,

di infrangere un obbligo convenzionale che gia diaconfronti di un altro Stato.

Articolo 98 - Cooperazione in relazione a rinunciaad immunita e consenso alla consegna

1. La Corte non pu0 presentare una richiesta iitasza che costringerebbe lo Stato richiesto aé ag
modo incompatibile con gli obblighi che gli incommain Diritto internazionale in materia d'immunita
degli Stati o d'immunita diplomatica di una persamali beni di uno Stato terzo a meno di ottenere
preliminarmente la cooperazione di tale Stato t@raosta dell’abolizione dell'immunita.

2. La Corte non puo presentare una richiesta diegma che costringerebbe lo Stato richiesto ae agir
modo incompatibile con gli obblighi che gli inconmmin forza di accordi internazionali secondo ilgua

il consenso dello Stato d’invio & necessario pdeiPconsegnare alla Corte una persona dipendente da
detto Stato, a meno che la Corte non sia in gradttehere preliminarmente la cooperazione dellidst
d’invio ed il suo consenso alla consegna.

Articolo 99 - Esecuzione delle richieste presentatetitolo degli articoli 93 e 96

1. Lo Stato richiesto da seguito alle richiesteadsistenza secondo la procedura prevista dalla sua
legislazione e, a meno che tale legislazione nonet, nel modo precisato nella richiesta, segmatate
applicando la procedura indicata nella richiestautmrizzando le persone che vi sono designate satees

presenti ed a partecipare alla messa in opera riiasta.
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2. Se la richiesta € urgente, i documenti o eleimaobatori prodotti in risposta alla richiesta soa
domanda della Corte inviati con urgenza.

3. Le risposte dello Stato richiesto sono comueicetla loro lingua e forma originali.

4. Fatti salvi gli altri articoli del presente capo, qualora cid sia necessario per eseguireagifimente
una richiesta alla quale puo essere dato seguitbasgover ricorrere a misure di costrizione, in mod
particolare quando si tratta di sentire una perspdaraccogliere la sua deposizione a titolo viddo,
anche senza che le autorita dello Stato parteesthisiano presenti, se cid0 & determinante per una
efficace esecuzione della richiesta, o d'ispezienan sito pubblico o altro luogo pubblico senza
modificarlo, il Procuratore pud attuare I'oggettelld domanda direttamente sul territorio dello &tat
secondo le seguenti modalita:

a) quando lo Stato richiesto € lo Stato sul cuitteio si presume che il reato sai stato commessoée
stata una decisione sul’ammissibilita in confoamégli articoli 18 o 19, il Procuratore pud mettere
direttamente in opera la richiesta dopo aver awato lo Stato richiesto le consultazioni pit ampie
possibili;

b) negli altri casi, il Procuratore puo eseguireidhiesta, previa consultazione con lo Stato pactgesto

ed in considerazione di condizioni o ragionevoéqumcupazioni che tale Stato pud aver fatto vafeedo
Stato richiesto accerta che I'esecuzione di unhigsta ai sensi del presente sotto-paragrafo pesen
difficolta, esso consulta immediatamente la Cogegorvi rimedio.

5. Le disposizioni che autorizzano la persona &entinterrogata dalla Corte ai sensi dell'articébad
invocare le limitazioni previste al fine d'impedil@ divulgazione d’'informazioni confidenziali corsze
con la sicurezza nazionale si applicano altressatuzione delle richieste di assistenza ai seeki
presente articolo.

Articolo - 100 Spese

1. Le spese ordinarie afferenti alla messa in ogela richiesta sul territorio dello Stato richi@sono a
carico di detto Stato ad eccezione delle segupaties che sono a carico della Corte:

a) spese connesse ai viaggi ed alla proteziongedémoni e degli esperti o al trasferimento, inzéo
dell'articolo 93, di persone detenute;

b) spese di traduzione, d’'interpretazione e dctiamne;

c) spese di viaggio e di soggiorno dei giudici, Bebcuratore, dei Vice Procuratori, dell’'Ufficio Ide
Cancelliere, del Vice Cancelliere e dei membrihisonale di tutti gli organi della Corte;

d) costo di ogni perizia o rapporto chiesto daltat€;

e) spese connesse al trasporto di una personagrataealla Corte da uno Stato di detenzione;

f) previa consultazione, tutte le spese straor@inare la messa in opera di una richiesta puo coameo

2. Le disposizioni del paragrafo 1 si applicanogsekcaso, alle richieste indirizzate alla Cortgld&tati
parti. In questo caso, la Corte si assume a c&ispese ordinarie di messa in opera.

Articolo 101 - Regola della specialita

1. Una persona consegnata alla Corte in applicazdel presente statuto non pud essere perseguita,
punita o detenuta in ragione di comportamenti piené alla sua consegna, a meno che questi ultmi n

costituiscano la base dei reati per i quali la pease stata consegnata.
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2. La Corte puo sollecitare allo Stato che le hasegnato una persona, una deroga alle condizianiidi
al paragrafo 1. Essa fornisce, se del caso, infoonasupplementari secondo I'articolo 91. Gli Sfrti
sono abilitati a concedere una deroga alla Coni@nedevono lesinare sforzi a tal fine.

Articolo 102 - Uso dei termini

Ai fini del presente Statuto:

a) ‘consegna’ significa per uno Stato il fatto dinsegnare una persona alla Corte in applicaziohe de
presente Statuto;

b) ‘estradizione’ significa per uno Stato consegnama persona ad un altro Stato in applicazionedi
trattato, di una convenzione o della sua legistazioazionale.

CAPITOLO X: ESECUZIONE

Articolo 103 - Ruolo degli Stati nell’esecuzione die pene detentive

1. a) Le pene detentive sono scontate in uno Sted@nato dalla Corte, da una lista di Stati chenba
informato la Corte della loro disponibilita a rieee persone condannate.

b) Nel dichiarare la propria disponibilita a ricexgoersone condannate, uno Stato pud annettersuala
accettazione condizioni che devono essere approfadige Corte ed essere conformi alle disposizi@hi d
presente capitolo.

c) Lo Stato designato in un determinato caso fa&reapapidamente alla Corte se accetta o meno la
designazione.

2. a) Lo Stato incaricato dell’esecuzione avverde Gorte di ogni circostanza, ivi compresa la
realizzazione di ogni condizione concordata in @pgione del paragrafo 1, tale da modificare
sensibilmente le condizioni o la durata della deitame. La Corte deve essere avvisata con un aotéiip
almeno 45 giorni di ogni circostanza di questo tipanosciuta o prevedibile. Durante questo peridido
tempo, lo Stato incaricato dell'esecuzione non geealcuna misura che potrebbe essere contrarigai s
obblighi di cui all'articolo 110.

b) Se la Corte non pud accettare le circostanoeidal capoverso a), essa ne informa lo Stato iiceiar
dell'esecuzione e procede in conformita all’artic@D4 paragrafo 1.

3. Quando esercita il suo potere di designaziocerst il paragrafo 1, la Corte tiene conto:

a) del principio secondo il quale gli Stati partivdno condividere la responsabilita dell'esecuzideie
pene detentive secondo i principi di equa riparieienunciati nel Regolamento di procedura e diggro

b) delle regole convenzionali del diritto interr@mzale generalmente accettate che disciplinano il
trattamento dei detenuti;

c¢) delle opinioni della persona condannata;

d) della nazionalita della persona condannata; e

e) di ogni altro fattore relativo alle circostandel reato, alla situazione della persona condanoata
all'esecuzione effettiva della pena che possondageila scelta dello Stato incaricato.

4. Se nessun Stato € designato come previsto afjigéo 1, la pena detentiva € scontata in un istitu
penitenziario messo a disposizione dallo Statotespi condizioni definite nell'accordo di sede adii
all'articolo 3 paragrafo 2. In questo caso, le spafferenti allesecuzione della pena sono a catalta
Corte.

Articolo 104 - Modifica della designazione dello $to incaricato dell'esecuzione
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1. La Corte puo decidere in qualsiasi momentoadiférire il condannato nella prigione di un alttat8.

2. La persona condannata puo in qualsiasi momenamere alla Corte di essere trasferita fuori dallo
Stato incaricato dell’'esecuzione.

Articolo 105 - Esecuzione della pena

1. Fatte salve le condizioni che uno Stato avrautpostabilire secondo l'articolo 103 paragrafo 1
capoverso b), la pena detentiva € vincolante p#r gli Stati parti che non possono in alcun caso
modificarla.

2. La Corte ha il diritto di pronunciarsi su un apyp o richiesta di revisione della sua decisione d
colpevolezza o di pena. Lo Stato incaricato dedieegione non impedisce al condannato di presentare
tale domanda.

Articolo 106 - Sorveglianza dell’esecuzione dellagma e condizioni di detenzione

1. L’esecuzione di una pena di reclusione & soggettontrollo della Corte. Essa & conforme alipie
convenzionali internazionali ampiamente accetthgeregolano il trattamento dei detenuti.

2. Le condizioni di detenzione sono disciplinatdadkegislazione dello Stato incaricato dell’esdoue.
Esse sono conformi alle regole convenzionali irgeionali ampiamente accettate che disciplinano il
trattamento dei detenuti. In nessun caso possoserepil o meno favorevoli di quelle che lo Stato
incaricato dell’esecuzione applica ai condannatiigti per crimini simili.

3. Le comunicazioni fra i condannati e la Cortesss@nza impedimenti.

Articolo 107 - Trasferimento del condannato che héerminato di scontare la pena

1. Dopo avere scontato la pena, una persona ché oittadina dello Stato incaricato dell’esecuzipné
essere trasferita secondo la legislazione dellto $taaricato dell’esecuzione, in uno Stato cherato

ad accoglierla, o in altro Stato che accetta doglierla, tenendo conto di qualsiasi desiderio esgw
dalla persona di essere trasferita in detto Statlvp se lo Stato incaricato dell'esecuzione amrariale
persona a rimanere sul suo territorio.

2. Le spese afferenti al trasferimento del condmimaun altro Stato in applicazione del paragra&ono

a carico della Corte se nessun Stato le prendd@ca

3. Subordinatamente alle disposizioni dell’artict@8, lo Stato di detenzione puo altresi, in ajpgiicne
della sua legislazione, estradare o consegnaig@naniera la persona a uno Stato che ha chizstoa
estradizione, o la sua consegna, a fini di giudizdh esecuzione di una pena.

Articolo 108 - Limiti in materia di procedimenti gi udiziari o di condanne per altre infrazioni

1. Il condannato detenuto dallo Stato incaricaté’edecuzione non pud essere né perseguito, né
condannato o estradato verso uno Stato terzo peommportamento anteriore al suo trasferimento nello
Stato incaricato dell'esecuzione, salvo se la Codeapprovato tale azione giudiziaria, condanna o
estradizione a richiesta dello Stato incaricatdetdcuzione.

2. La Corte delibera sulla questione dopo aveitsehtondannato.

3. Il paragrafo 1 cessa di applicarsi se il condémmisiede volontariamente per piu di 30 giorni su
territorio dello Stato incaricato dell'esecuziorgpd aver scontato la totalita della pena pronuadiatla
Corte o ritorna sul territorio dello Stato dopo wdasciato.

Articolo 109 - Esecuzione di sanzioni pecuniarie @ misure di confisca
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1. Gli Stati parti fanno eseguire le sanzioni péati@ e le misure di confisca ordinate dalla Camtéorza

del capitolo VII, fatti salvi i diritti dei terzin buona fede e secondo la procedura prevista tatia
legislazione interna.

2. Se uno Stato parte non € in grado di attuarditianza di confisca, dovra prendere

misure per ricuperare il valore del prodotto, demibo degli averi di cui la Corte ha ordinato lanfisca,
fatti salvi i diritti dei terzi in buona fede.

3. | beni o i proventi della vendita di beni immilidoii o, se del caso, di altri beni ottenuti da UBi&to
parte in esecuzione di una sentenza della Cone, tsasferiti alla Corte.

Articolo 110 - Esame da parte della Corte della gustione di una riduzione di pena

1. Lo Stato incaricato dell'esecuzione non puorhie la persona detenuta prima della espiazioria del
pena pronunciata dalla Corte.

2. La Corte ha sola il diritto di decidere una @aune di pena. Essa si pronuncia dopo aver selatito
persona.

3. Se la persona ha scontato i due terzi della,pengenticinque anni di reclusione nel caso di una
condanna all’ergastolo, la Corte riesamina la peeradecidere se sia il caso di ridurla. La Corta no
procede a questo riesame prima di detto termine.

4. Al momento del riesame di cui al paragrafo 3Ctate pud ridurre la pena qualora essa constati ch
una o piu delle seguenti condizioni sono realizzate

a) la persona ha, sin dall'inizio ed in modo cosamanifestato la sua volonta di cooperare cdbode
nelle sue inchieste e durante il procedimento;

b) la persona ha facilitato spontaneamente I'esenazli decisioni ed ordinanze della Corte in a#si,

in modo particolare aiutandola a localizzare e dodo assistenza per i beni oggetto di decisioninghe
ordinano la confisca, per il pagamento di una sarepecuniaria o di un risarcimento che possoneress
utilizzati a vantaggio delle vittime; oppure c)rafattori previsti nel Regolamento di procedurdig@rova
attestano um cambiamento di circostanze evideatecanseguenze degne di nota e tali da giustifieare
riduzione della pena.

5. Se, in occasione del riesame di cui al paragdafa Corte decide che non € il caso di ridurrpdaa,
essa in seguito rivedra la questione della riduzidnpena negli intervalli previsti nel Regolamendio
procedura e di prova, ed applicando i criteri cheowno enunciati.

Articolo 111 - Evasione

Se una persona condannata evade dal luogo di dmienz fugge dallo Stato incaricato dell’esecuzione
della pena, tale Stato pud, dopo aver consulta@olde, chiedere allo Stato in cui la personaaiar la
consegna di tale persona in applicazione di acdnlatierali o multilaterali in vigore, oppure chaxe alla
Corte di sollecitare la consegna di detta pers@tarslo il capitolo IX. Quando la Corte sollecita la
consegna di una persona, puo ordinare che sia guaiseallo Stato nel quale scontava la pena o altro
Stato da essa designato.

CAPITOLO XI: ASSEMBLEA DEGLI STATI PARTE

Articolo 112 - Assemblea degli Stati parti
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1. E istituita un’Assemblea di Stati parti del e Statuto. Ciascuno Stato parte dispone di un
rappresentante che pud essere assistito da supgleonsiglieri. Gli altri Stati che hanno firmaio
presente Statuto o I'Atto finale possono parte@mlAssemblea a titolo di osservatori.

2. L'Assemblea:

a) esamina ed adotta, se del caso, le raccomanddeita Commissione preparatoria;

b) impartisce alla Presidenza, al Procuratore €hatelliere orientamenti generali per 'amminigioae
della Corte;

c) esamina i rapporti e le attivita dell'Ufficio dresidenza istituito in forza del paragrafo 3 enpe
provvedimenti appropriati;

d) esamina ed approva il bilancio preventivo d€itate;

e) decide in conformita con l'articolo 36 se sigoguno modificare, se del caso, il numero dei igitd

f) esamina in conformita con l'articolo 87 paragrafe 7 ogni questione relativa alla mancanza di
cooperazione;

g) espleta ogni altra funzione compatibile conispdsizioni del presente Statuto e con il Regolamdn
procedura e di prova.

3.

a) L’Assemblea avra un Ufficio di Presidenza conmpaka un presidente, due vicepresidenti e 18 membri
da essa eletti con mandati triennali.

b) L'Ufficio di Presidenza avra carattere rappréaBwo, in considerazione, fra l'altro, di un’equa
distribuzione geografica e di un’adeguata rapptasea dei principali ordinamenti giuridici del mand

¢) L'Ufficio di Presidenza si riunisce ogni qualtelsia necessario, ma almeno una volta I'anno. Esso
assiste I’Assemblea nell’'espletamento delle sugoresabilita.

4. L’Assemblea puo istituire tutti gli organi suisiri che giudica necessari, ivi compreso um orgaino
sovrintendenza per l'ispezione, la valutazioneirvéstigazione della Corte, al fine di migliorasedua
efficienza ed il suo rendimento.

5. Il presidente della Corte, il Procuratore e8labretario o loro rappresentanti possono partezigame
opportuno, alle riunioni dell’Assemblea e dell’Uid di Presidenza. 6. L’Assemblea si riunisce uoléav
'anno e, se le circostanze lo esigono, tiene eabstraordinarie, presso la sede della Corte espréa
sede principale delle Nazioni Unite. Salvo se diserente specificato nel presente Statuto, le s@ssio
straordinarie possono essere convocate dall'UffiitiBresidenza d’ufficio o a domanda di un terzglide
Stati Parti.

7. Ciascuno Stato Parte dispone di un voto. Ogmizef dovra essere fatto per pervenire a decisioni
mediante consenso nell’Assemblea e nell’'UfficidPdésidenza. Se non si raggiunge il consenso, e salv
se diversamente stabilito nello Statuto:

a) le decisioni su questioni di merito devono essapprovate da una maggioranza di due terzi dei
presenti e votanti; la maggioranza assoluta di Stati costituisca il quorum per la votazione;

b) le decisioni su questioni di procedura devorseesadottate mediante una maggioranza semplitie deg
Stati parti presenti e votanti.

8. Uno Stato parte che é in ritardo con il pagamelei suoi contributi finanziari alle spese dellart@

non dispone di voto in Assemblea e nell’Ufficio Rliesidenza, se 'ammontare dei suoi versamenti non
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pagati & pari o superiore allammontare dei contrillovuti dallo stesso per i due anni precedenti.
Tuttavia, ’Assemblea pud autorizzare tale Statdepa votare in Assemblea e nell’Ufficio di Preside
quando accerti che I'inadempienza di pagamentovéitdca condizioni che non dipendono dal controllo
dello Stato Parte.

9. L’Assemblea adotta le sue regole di procedura.

10. Le lingue ufficiali e di lavoro del’Assemblesono quelle del’Assemblea Generale delle Nazioni
Unite.

CAPITOLO XII: FINANZIAMENTO

Articolo 113 - Disposizioni finanziarie

Salvo diversa disposizione formale, tutte le qoestifinanziarie relative alla Corte ed alle riunion
dell’Assemblea degli Stati parti, ivi compreso [fidfo di Presidenza e gli organi sussidiari dellessa,
sono disciplinate dal presente Statuto, dal Regetamfinanziario e dalle Regole di gestione finanai
adottate dall’Assemblea degli Stati parti.

Articolo 114 - Pagamento delle spese

Le spese della Corte e dell’Assemblea degli Statiipnonché dell’'Ufficio di Presidenza e degli ang
sussidiari della stessa, sono pagate mediantedese finanziarie della Corte.

Articolo 115 - Risorse finanziarie della Corte e déAssemblea degli Stati parti

Le risorse finanziarie della Corte e del’Assembiiegyli Stati parti includendo I'Ufficio di Presidea e

gli organi sussidiari, provengono, secondo quantéwipto nel bilancio preventivo deciso dall’Asses®l
degli Stati Parti, dalle seguenti fonti:

a) contributi degli Stati parti;

b) risorse finanziarie fornite dell'Organizzaziamelle Nazioni Unite subordinatamente

all'approvazione del’Assemblea generale, in modartipolare per quanto concerne le spese per
I'adozione della Corte da parte del Consiglio dusézza.

Articolo 116 - Contributi volontari

Fermo restando l'articolo 115, la Corte pud riceved utilizzare a titolo di risorse supplementari i
contributi volontari di Governi, Organizzazioni énhazionali, privati, societa ed altri enti, secorid
criteri stabiliti in materia dall’Assemblea degliad parti.

Articolo 117 - Calcolo dei contributi

| contributi degli Stati parti sono calcolati subbase di un tariffario per le rispettive quote bdit di
comune accordo, basato sul tariffario adottatd@eglnizzazione delle Nazioni Unite per il suo hit&o
preventivo ordinario, ed adeguato in conformitarancipi sui quali quest’ultimo tariffario si fonda
Articolo 118 - Revisione annuale dei conti

| registri, i libri ed i conti della Corte, compiesuoi stati patrimoniali annuali, sono oggetgmoanno di

un controllo da parte di un revisore dei conti patidente.

CAPITOLO XIll: CLAUSOLE FINALI

Articolo 119 - Soluzione delle controversie

1. Ogni controversia relativa alle funzioni giudide della Corte € risolta mediante una

decisione della Corte.
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2. Ogni altra controversia fra due o piu Stati Pafativa all'interpretazione o applicazione de¢gente
Statuto che non é risolta per via negoziale em&rantesi dopo il suo inizio, € rinviata all’Assemdldegli
Stati parti. L’Assemblea pud adoperarsi per risa@vessa stessa la controversia, oppure formulare
raccomandazioni su altri mezzi processuali petwigta, ivi compreso mediante il deferimento allarte
internazionale di giustizia in conformita allo Stiat di quest’ultima.

Articolo 120 - Riserve

Nessuna riserva puo essere apportata al presexittoSt

Articolo 121 - Emendamenti

1. Alla scadenza di un periodo di sette anni a deo® dalla data di entrata in vigore del pres&tétuto,
ogni Stato parte potra esprimere proposte di enmedt® allo stesso. Il testo di ogni proposta di
emendamento €& sottoposto al Segretario general®Omgnizzazione delle Nazioni Unite che lo
comunica senza indugio a tutti gli Stati parti.

2. Non prima di tre mesi dopo la data di tale coitazione, la successiva Assemblea di Stati parti
decide, a maggioranza dei presenti e votanti,cevere o meno la proposta.

L’Assemblea puo trattare tale proposta direttamenteonvocare una Conferenza di revisione se la
questione in oggetto lo giustifica.

3. L’adozione di un emendamento, in una riuniongAlsemblea degli Stati parti o ad una Conferenza
di revisione esige, qualora non sia possibile pg@reead un consenso, una maggioranza di due terzi d
Stati parti.

4. Subordinatamente alle disposizioni del paragkafon emendamento entra in vigore Nei confronti di
tutti gli Stati parti un anno dopo che sette ot@iviali Stati hanno depositato i loro strumentialifica o

di accettazione presso il Segretario generale@ejhnizzazione delle Nazioni Unite.

5. Un emendamento agli articoli 5, 6, 7 e 8 detlatiBo entra in vigore nei confronti degli Statrfpahe

lo hanno accettato un anno dopo il deposito de &trumenti di ratifica o di accettazione. Nel caéo
uno Stato parte che non ha accettato I'emendamien@grte non esercita la sua competenza per to rea
oggetto di un emendamento, se tale reato € statmesso da cittadini di tale Stato parte, o sulttgio
dello stesso.

6. Se un emendamento € stato accettato da sette dégli Stati parti in conformita al paragrafoogni
Stato parte che non ha accettato 'emendamentoquaalere dal presente Statuto con effetto immediato
nonostante I'articolo 127 paragrafo 1 ma subordimente alle disposizioni dell’'articolo 127 paragraf
dando notifica del suo recesso non piu tardi daommo dopo I'entrata in vigore di tale emendamento.

7. Il Segretario Generale dell'Organizzazione délezioni Unite comunica a tutti gli Stati parti gli
emendamenti adottati in una riunione dell’Assemlolegli Stati parti o0 ad una Conferenza di revisione
Articolo 122 - Emendamenti alle disposizioni di caattere istituzionale

1. Ogni Stato parte pud proporre, in qualsiasi mamenonostante la norma dell’'articolo 121 paramraf
1, emendamenti alle disposizioni del presente fatatucarattere esclusivamente istituzionale, eathre

gli articoli 35, 36 paragrafi 8 e 9, 37, 38, 39augafi 1 (prime due frasi), 2 e 4, 42 paragrafi 4, &3,
paragrafi 2 e 3, 44, 46, 47 e 49. |l testo di gguiposta di emendamento sara sottoposto al Segretar
Generale delle Nazioni Unite o ad ogni altra peasdasignata dall’Assemblea degli Stati parti, ahe |

fara rapidamente circolare a tutti gli Stati partid altri partecipanti all’Assemblea.
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2. Gli emendamenti presentati in attuazione detgate articolo, per i quali non € possibile pemead

un consenso, sono adottati dall’Assemblea deglti $tarti o da una Conferenza di revisione a
maggioranza di due terzi degli Stati parti. Taliegrlamenti entrano in vigore nei confronti di tgfii
Stati parti, sei mesi dopo la loro adozione dagdeil’Assemblea o della Conferenza, a secondaabti
Articolo 123 - Revisione dello Statuto

1. Sette anni dopo I'entrata in vigore del pres&tgguto, il Segretario generale dell’Organizzagidelle
Nazioni Unite convochera una Conferenza di revisiper esaminare ogni emendamento al presente
Statuto. L'esame potra concernere in modo partieplama non esclusivamente, la lista dei reati di cu
all'articolo 5. La Conferenza sara aperta a colce partecipano allAssemblea degli Stati parti al
stesse condizioni.

2. In qualsiasi momento successivo, su richiestandi Stato parte ed ai fini enunciati al paragrafd
Segretario Generale delle Nazioni Unite, con l'appzione della maggioranza degli Stati parti,
convochera una Conferenza di revisione.

3. L’adozione e I'entrata in vigore di ogni emendamo al presente Statuto, esaminato ad una Corferen
di revisione, sono regolate dalle disposizioni’ddicolo 121 paragrafi 3 a 7.

Articolo 124 - Disposizione transitoria

Nonostante le disposizioni dell’articolo 12 pardigtae 2, uno Stato che diviene parte al presetdtu®
puo, nei sette anni successivi all’entrata in végdello Statuto nei suoi confronti, dichiarare dinn
accettare la competenza della Corte per quantandgula categoria di reati di cui all’articolo 8amalo
sia allegato che un reato & stato commesso sulestitorio o da suoi cittadini. Tale dichiaraziopao
essere ritirata in qualsiasi momento. Le disposizidel presente articolo saranno riesaminate nella
Conferenza di revisione prevista all’articolo 128ggrafo 1.

Articolo 125 - Firma, ratifica, accettazione, approwazione o adesione

1. Il presente Statuto sara aperto alla firma dsti, in Roma, presso la sede dell'Organizzazitele
Nazioni Unite per I'Alimentazione e I'Agricolturdl, 17 luglio 1998. Successivamente a tale dataamién
aperto alla firma in Roma presso il Ministero defjffari esteri della Repubblica italiana fino al 17
ottobre 1996. Dopo tale data, lo Statuto rimarrar@palla firma in New York, presso la sede delle
Nazioni Unite, fino al 31 dicembre 2000.

2. Il presente Statuto & sottoposto alla ratif@egettazione o approvazione degli Stati firmat&ii.
strumenti di ratifica, accettazione o approvazimaanno depositati presso il Segretario Generale
dell'Organizzazione delle Nazioni Unite.

3. Il presente Statuto sara aperto all'adesionattiigli Stati. Gli strumenti di adesione sarardepositati
presso il Segretario generale dell’OrganizzazicelledNazioni Unite.

Articolo 126 - Entrata in vigore

1. Il presente Statuto entra in vigore il primorgim del mese dopo il sessantesimo giorno succeafiavo
data di deposito del sessantesimo strumento diceatidi accettazione, di approvazione o di adesion
presso il Segretario generale dell’OrganizzazicglledNazioni Unite.

2. Nei confronti di ciascun Stato che ratifica, ette, approva il presente Statuto o vi aderisceodbp

deposito del sessantesimo strumento di ratificacdettazione, di approvazione o di adesione lutta
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entra in vigore il primo giorno del mese dopo ibseEntesimo giorno successivo al deposito da parte d
questo Stato del suo strumento di ratifica, aczigite, approvazione o adesione.

Articolo 127 - Recesso

1. Ogni Stato Parte pud, mediante notifica sciittirizzata al Segretario generale delle NazionitéJn
recedere dal presente Statuto. Il recesso haeftfattnno dopo la data in cui la notifica & statavuta, a
meno che la notifica non specifichi una data paster

2. Il recesso di uno Stato non lo esonera dagliighibposti a suo carico dal presente Statuto qoamesl
era parte, compresi tutti gli obblighi finanziagrivanti, né pregiudica ogni cooperazione concerdan

la Corte in occasione di inchieste e procedure Ipaflia quali lo Stato che recede aveva il dovere d
cooperare, ed iniziate prima della data in cuedesso € divenuto effettivo; tale recesso non imsped
neppure di continuare ad esaminare qualsiasi queestili cui la Corte aveva gia cominciato I'esame
prima della data alla quale il recesso é diventfadtaro.

Articolo 128 - Testi autentici

L’originale del presente Statuto, i cui testi iralao, cinese, francese, inglese, russo e spagnofm fa
ugualmente fede, sara depositato presso il Segréd@merale dell’Organizzazione delle Nazioni Unite
che ne fara avere una copia certificata conforngttagli Stati. In fede di che, i sottoscritti altfine
debitamente autorizzati dai loro rispettivi govelnanno firmato il presente Statuto.

Fatto a Roma, il diciassette luglio millenovecemtamtotto.
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