LA RICOSTRUZIONE DI PRINCIPI GENERALI DI DIRITTO
DA PARTE DEI TRIBUNALI PENALI INTERNAZIONALL

Sommario: 1. Introduzione, — 2. Le funzioni attribuite ai principi generali di diritto
nella giurisprudenza dei tribunali penali internazionali ad hoc. — 3. Il proces-
so metodologico di ricostruzione dei principi generali di diritto coruni agli

. ordinamenti interni: I'uso del metodo comparativo. — 4. Segue. la rilevanza
della legislazione dello Stato che dovrebbe esercitare normalmente la giurisdi-
zione sul crimine; = 5. La compatibilitd dei principi generali di diritto di ori-
gine interna con l'ordinamento internazionale. — 6. Segue. la tutela dei diritti
umani quale principale limite di compatibilitd. — 7. Soluzioni alle quali il giu-
dice pud ricorrere nel caso in cui sia impossibile ricostruire principi generali
di diritto. — 8. Le prime indicazioni della giurisprudenza della Cqrte penale
internazionale in merito ‘alla ricostruzione ‘dei principi generali 'di diritto.

1. La nozione di «principi generali-di- diritto» & da tempo
controversa nella teoria delle fonti del diritto internazionale (1), e
lo & tuttora, in particolar modo per il ruolo che detti principi do-
vrebbero avere nel sistema delle fonti- del diritto internazionale pe-
nale (%), . ' ‘ o ‘

La dottrina internazionalista ha inteso questa nozione in un du-
plice senso: come principi propri del diritto internazionale, desunti,
mediante un procedimento di generalizzazione e di astrazione, dalle

norme internazionali, consuetudinarie e convenzionali, in vigore; o

(1) Per una sintesi delle numerose tesi elaborate in dottrina circala natura dei
principi generali di diritto nell’ordinamento giuridico internazionale, si veda Viranvi,
Les positions doctrinales concernant le sens de la notion de « principes généraux de droit
veconnus par les nations civilisées», in° Revue générale de dioit int: public, 1982,
p. 48 ss. o - s . Co

(2) Sebbene il rapporto del Segretario generale delle Nazioni Unite sull'istitu-
zione di un tribunale internazionale penale per la ex-Iugoslavia indicasse esplicita-
mente i principi generali di diritto come fonte sussidiaria cui il futuro. tribunale
avrebbe potuto attingere (Report of the Secretary-General Pirsuant to- Paragraph 2

; of Security Council Resolution 808 (1993), Presented :3 May 1993, UN Doc. S/
25704.(1993)), gli statuti-del Tribunale penale internazionale per la ex-Tugoslavia e
del Tribunale penale intérnazionale per il Ruanda non. contengono norine specifiche
che richiamino detti principi: "~ a . : R
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come regole ricostruite a partire dalla rilevazione di principi comuni
agli ordinamenti giuridici interni dei differenti Stati. Lo stesso art. 38,
par. 1. lett. ¢), dello Statuto della Corte internazionale di giustizia che,
fino ad oggi, era sostanzialmente l'unica disposizione normativa che
forniva una definizione della nozione in esame, non risolve del tutto
il problema della natura dei principi (). Dal canto suo, la giurispru-
denza della Corte internazionale di giustizia ha fatto riferimento ai
principi generali di-diritto prevalentemente nel primo dei significati
sopra delineati(*). Solo di rade la Corte ha sottolineato la corrispon:
denza del principio di diritto internazionale da essa identificato con
principi generali di diritto operanti negli ordinamenti interni (°), men-
tre nei casi in cui si & trovata a constatare 'inesistenza di norme inter-
nazionali ha mostrato -di non voler colmare la lacuna dell’ordina-
mento internazionale ricorrendo a principi generali di diritto desumi-
bili dagli ordinamenti giuridici nazionali (¢). Peraltro, la limitata valo-
rizzazione da parte 'della Corte dei principi comuni agli ordinamenti
interni in funzione integrativa delle norme internazionali applicabili &
stata giustificata sulla base della considerazione che un uso ampio di
tali principi avrebbe potuto costituire per gli-Stati un ostacolo all’ac-
cettazione della giurisdizione della Corte (7).

La giurisprudenza dei tribunali penali internazionali ad boc, al
contrario, ha fatto ‘ricorso anche ai principi generali di diritto de-

(33~ -1 citato-articolo; che riproducetestualmente-lamorma dell’art. 38, par: 1;
lett. ¢), dello Statuto della Corte permanente di giustizia internazionale, sembra peral-
tro indicare la necessita di ricostruire i principi attraverso una operazione logica che
consideri i principi di diritto comiuni agli ordinamenti statali.

(4). Per un’analisi sintetica. ma puntuale dei procedimenti di ricostruzione dei
principi generali di diritto ad opera della Corte internazionale di giustizia si rinvia agli
scritti di GaJA, Principi generali del diritto (diritto internazionale), in Enciclopedia del
diritto,vol. XXXV, Milano, 1986, p. 533 ss., € di SALERNO, Principi generali del diritto
(diritto internazionale), in Digesto delle discipline pubblicistiche, vol. X1, Torino,
1996, p. 524 ss.

() Si vedano, ad-ésempio, la sentenza del 9 aprile 1949 relativa all’affare del
Canale di-Corfss, in L.C.J. Reports, 1949, p. 4 ss., p. 18, il parere del 13 luglio 1954
relativo agli Effetti delle sentenze del Tribunale amministrativo delle Nazioni _Um'te,
in I.C.J: Reports, 1954, p. 47.ss., p. 53 e'la sentenza del 5 febbraio 1970 relativa al-
Paffare della Barcelona Traction, Light and Power Company, Limited, in I.C.J. Reports,
1970, p. 3 ss., p. 390 . : :

() "Sentenza del 18 luglio 1966 relativa Vag]i affari del Sud-Ovest africano, in”

LCJ. Reports, 1966, p. 6 ss., p. 47; parére dell’11 luglio 1950 relativo allo status in-
ternazionale del Sud-Ovest africano, in I:C.]. Reports, 1950, p. 128 ss., p. 132.".

(7)) Per osservazioni in questo senso si veda FrrzMaURICE, The Future of Public
International Law and of the International-Legal System in.the Circumstances of Today,
in' Institut de Droit international, Livre du Centenaire 1873-1973. Evolz_{tz’on et per-
spectives du droit international, 1973, p. 196 ss., p. 325.: : .
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sunti dagli ordinamenti dei maggiori sistemi giuridici del mondo.
Questo fenomeno ¢ essenzialmente ricollegabile al fatto che la nor-
mativa internazionale penale ha mutuato la gran parte delle catego-
rie e degli istituti giuridici dagli ordinamenti penali statali. E per-
tanto ragionevole che le giurisdizioni penali internazionali abbiano
avuto la tendenza a rivolgersi frequentemente agli ordinamenti in-
terni per interpretare le norme internazionali penali o colmarne le
lacune (8). ’ . ,

Della duplice natura dei principi generali di diritto sembra es-
sersi preso atto nella stesura dello Statuto della Corte penale inter-
nazionale. Nell'elenco delle fonti di diritto applicabili dalla Corte,
formulato dall’art. 21 dello Statuto (%), infatti, i principi generali di
diritto comuni agli ordinamenti interni (par. 1, lett. ¢)) sono tenuti
distinti dai principi di diritto internazionale (par. 1. lett. 5)).

Lart. 21, par. 1, lett. ¢), dello Statuto della Corte penale inter-
nazionale costituisce il punto di partenza della nostra indagine rela-
tiva al metodo attraverso il quale vengono ricostruiti i principi gene-
rali di diritto da parte dei tribunali penali internazionali. Scopo di
tale ricerca & quello di verificare, anche attraverso I'esame della giu-

(8). Sul punto, si veda CONDORELLL, Fon#7 (dsr. iit.), in Dizionario di diritto pub-
blico (diretto da Cassese (S.)), Milano, 2006, p. 2554 ss., p- 2560. L’a. sottolinea
come « [1]a creazione, a partire dai primi anni novanta del secolo scorso, di tribunali
penali internazionali istituiti con atti normativi inevitabilmente molto lacunosi ha im-
posto'— per assicurarne il funzionamento — I"“invenzione” di un diritto processuale
penale internazionale per la costruziohe del Guale, in asseriza di un congruo retroterra
giuridico di diritto internazionale; si & dovuto attingere a piene mani alle esperienze
dei diritti interni, e cid malgrado le evidenti difficolta nascenti dalla circostanza che
questi sono spesso basati su principi molto diversi: si pensi.cosi all’opposizione tra
sistemi processuali a carattere inquisitorio e accusatorio, nonché ai cocktasls tra di essi
che si sono dovuti escogitare». . .

- %) Lart. 21 dello Statuto della Corte penale internazionale stabilisce quanto
segue: «1. The Court shall apply: (4) In the first place, this Statute, Elements of Cri-
mes and its Rules of Procedure and Evidence; (%) In the second place, where appro-
priate, applicable treaties and the principles and rules of international law, including
the established principles of the international law of armed conflict; (c) Failing that,
general principles of law derived by the Court from national laws of legal systems of
the.world including, as appropriate, the national laws of States that would normally
exercise jurisdiction over the crime, provided that those principles are not inconsi-
stent with this Statute and with international law and internationally recognized
norms and standards. ’ . ’ :

2. The Court may apply principles and rules of law as interpreted in its previous
decisions. - . )

3. The application and interpretation of law pursuant to-this. article must be
consistent with internationally recognized human rights, and be without any adverse
distinction founded on. grounds such as gender as defined in article 7, paragraph 3,
age, race, colour, language,; religion or belief, political or other opinion, national, eth-
nic or social origin, wealth, birth or other status.» . = - - .
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risprudenza dei tribunali penali internazionali ad boc, i problemi in-
terpretativi, nonché le possibili difficolta applicative, alle quali pud
dar luogo la nozione di principi generali di diritto contenuta nel ci-
tato atticolo.

2. L’applicazione di principi generali di diritto & utile laddove ‘
il diritto internazionale penale appare bisognoso di integrazione: ci6
vale per ampi settori del diritto materiale, in particolare per ci6 che
concerne la definizione degli elementi dei crimini, motivi di eso-
nero della responsabiliti penale individuale (*°), la procedura pe-
nale (1), il regime delle pene ().

In questo senso, occorte sottolifieare che, nella giurisprudenza
dei tribunali penali internazionali ad boc, 1 principi generali di diritto
costituiscono una fonte sussidiaria del diritto internazionale penale.
tribunali, infatti, vi hanno fatto ricorso solo in assenza di una norma
di diritto internazionale applicabile (). La natura di fonte sussidia-
ria riconosciuta a tali principi manifesta un atteggiamento di cautela
da parte dei tribunali ad boc nei confronti della possibilita di fare
ricorso ad essi nella ricostruzione di istituti o regole di diritto inter-
nazionale penale. Anche art. 21 dello Statuto della Corte penale in-
ternazionale sembra accogliere la stessa soluzione, attribuendo na-

. (19)  Siwveda il Report of the Secretary-General Pursuant to Paragraph 2 of Secu-
rity Council Resolution 808 (1993), Presented 3 May 1993, UN Doc. /25704 (2003);
par. 58: « The International Tribunal itself will have to decide on various -personal
defences which may relieve a person of individual criminal responsibility, such as mi-
nimum age or mental incapacity, drawing upon general principles of law recognized
by all nations. ». o

(1)  NelPambsito del regime di valutazione della prova, Iart. 89 (B):del regola-
mento di procedura e prova dei tribunali ad boc afferma: «In cases not otherwise pro-
vided for in this Section, 2 Chamber shall apply rules of evidence which.will best fa-
vour 2 fair determination of the matter before it and are consonant with the spirit of
the Statute and the general principles of law. » . ‘

(12) Relativamente al regime di concessione della grazia e di commutazione
delle pene, si veda lart. 28 dello Statuto- del Tribunale per la ex-Tugoslavia
(« ...The President of the International Tribunal, in consultation with the judges, shall
decide the matter on the basis of the interests of justice and the general principles of
law») e I'analogo art. 27 dello Statuto del Tribunale per il Ruanda. e

(%) 1l Tribunale per la ex-Tugoslavia nel caso Kuprekit et al. (Camera di prima
istanza T1) ha affermato con chiarezza che « the normative corpus to be applied by the
Tribunal principaliter, i.e. to decide upon the principal issues submitted to it, is inter-
national law: True, the Tribunal may be well advised to draw upon national law to fill
possible lacunae in the Statute or in customary international law: For instance; it may
have to peruse and rely on national legislation or-national judicial decisions with a
view to determining the emergence of a general principle of criminal:law common
to all major systems of the world» (par. 539). :
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tura 's1'lssidiaria al principi generali di diritto comuni agli ordina-
menti interni.

' Nglla giurisprudenza dei tribunali penali internazionali ad hoc i
principi generali comuni agli ordinamenti interni sono stati richia-
n'lati, di volta in volta, con funzioni di interpretazione o di integra-
zione di norme internazi'onali, 0 ancora con una funzione semplice-
mente confermativa di norme gia esistenti, disegnando percorsi che
¢ realistico immaginare caratterizzeranno anche la. giurisprudenza
della Corte penale internazionale.

Sul piano dell’interpretazione, i principi generali di diritto sono
sFati utilizzati non solo per chiarire il contenuto e 'ambito applica-
tivo 'di. norme internazionali generali o convenzionali, ma anche
quello di singole disposizioni dello Statuto o del regolamento di pro-
'cedura e prova. Il caso Tali¢(*) pud essere preso ad esempio per
illustrare I'uso dei principi generali di diritto in funzione interpreta-
tiva. In esso, la Camera di prima istanza del Tribunale per la ex-Tu-
goslavia doveva valutare, alla luce dell’art. 15, lett. A4), del regola-
mento (¥), la domanda di ricusazione di un giudice sulla base di
u.n‘pregiudizio paventato dall'imputato. In assenza di un esplicito ri-
ferimento a questa causa tra quelle menzionate nel citato articolo, il
giudice ha reputato opportuno fare ricorso all’esame degli ordir;a-
menti giuridici interni. L’interpretazione della norma del regola-
mento ¢ stata condotta con P'ausilio di un ampio esame della giuri-
sprudenza sia dei paesi di common law (¥) sia dei paesi-di civil
law (). In relazione a questa prassi, la Camera ha riconosciuto
che «there is [...] no difference in substance between the various le-
gal systems as to the tests to be applied concerning the disqualifica-
ti-on of judges» (*¥), ritenendo dunque di poter includere il pregiudi-
zio- paventato da una delle parti in causa tra i motivi -per‘i quali &

t“) Pro:ééuéor v, Brdanin, Tali¢ (Camera di prima i . Decisi
S uior v, 2int, prima istanza II), Decisio; -
gg(c)%tzon by Momir Talié for the disqualification and withdrawal of a Judge, iSnxrfa”g‘gzzijo
.(15) L’art. 15, lett. A), del regolamento dis; i
) 15, lett. A), ; pone che « [a] Judge may not sit on
a trial or appeal in any case in which the Judge has a personal interest ot concerning
which the Judge has or has had any association which might affect his or her impat-

‘tiality- The Judge shall in any such circumstance withdraw, and the President shall

assign another-Judge to the case». : :
. (16) Prosecutor v. Brdanin, Tali¢ (Camera di prima istanza II), cit.; paragrafi 9
10, 11. In particolare, la Camera richiama la giurisprudenza di tribunali australiani,
neoze%%r;desz canadesi, inglesi e statunitensi. ’
) Ibidem, par. 12, dove si fa riferimento alla giuri i tri i
descht, frapemer par 1 o alla g1urisprudenz§. di Fnbunah te-
(18)  Ibidem, par. 14.
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possibile ricusare un giudice ai sensi dell’art. 15, lett. A), del.rego-
lamento.

In molti casi, peraltro, quella che inizialmente si configura come
semplice esigenza interpretativa si risolve in una vera-e propria intf:-
grazione delle regole internazionali da parte del giudice. Un esempio
in tal senso & dato dal caso Tadié, nel quale la Camera d’appello & stata
chiamata ad accertare Pesatta portata dell’art. 77 del regolamento,
concernente il reato di oltraggio alla: corte. Partendo dalla constata-
zione che il Tribunale aveva «the inherent power to deal with conduct
which interferes with its administration of justice », la Camera ha rite-
nuto di dover definire il contenuto esatto di questo potere sulla base
delle norme internazionali consuetudinarie. Solo nel momento in cui
ha accertato che non esistono norme consuetudinarie in materia, la
Camera ha rivolto la proptia attenzione «to the general principles
of law common to the major legal systems of the world, as developed
and refined (where applicable) in international jurisprudence» (**).
L’esame comparativo incentrato sulla legislazione di alcuni paesi di
common law (Gran Bretagna, Canada, Australia, Stati Uniti), di civil
Jaw (Germania e Francia), sul diritto cinese e su quello russo, ha por-
tato ad affermare che « [t]he inherent power of the Tribunal to deal
with contempt has necessarily existed ever since its creation, and
the existence of that power does not depend upon a reference being
made to it in the Rules of Procedure and. Evidence» (%°). :

11 riferimento ai principi’ generali di diritto finalizzato a colmare
le lacune del diritto internazionale penale-si-configura cosi come una
sorta di extrema ratio offerta ai giudici internazionali per emanare
una sentenza (); . -. - < =

1 principi generali di diritto sono stati. richiamati talora anche al
fine di confermare una-soluzione alla quale il Tribunale era gia per:
venuto sulla base del diritto consuetudinario o convenzionale.

Nel caso Erdemovié, dopo aver dedotto, 2 partire dalla giuri-

sprudenza concordante ‘dei tribunali militari internazionali di No- »

~ - (19). Prosecutor v. Tadi¢ (Camera d’appello), Judgment on Allegations of Con-
tempt against Prior Counsel, Milan Vujin, 31 gennaio 2000, par. 15. -

(29} Ibidens, par. 28. Lo stesso principio € stato r1b'ad1to nel}cas,g Lel:;rocureur
¢. Bega Beqaj (Camera di prima istanza), Jugement relatif aux allégations d'outrage,
27 maggio 2005, par. 12, - S : o »

7 a(%lg) In tal sinso si.sono espressi MCAULIFFE DEGUZMAN, Ar{zcle 21;‘qt‘, P 44}3;
PrLLET, Applicable Law, cit., p. 1076; Bucx, La procédure péﬂ'ale Z{ztema_tzomle et lu-
tilisation du droit comparé.. Essai-de modélisation, in La Justice pénale internationale
entre passé et avenir (a cura di Chiavario), Paris, 2003, p. 55 ss., pp. 58-59; CASSESE
(A.), International Criminal Law, Oxford, 2003, p. 32. :
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rimberga e Tokyo, le condizioni necessarie per ammettere la costri-
zione morale e/0 lo stato di necessitd come causa giustificativa della
responsabilitd penale individuale, la Camera di prima istanza del Tri-
bunale per la ex-Tugoslavia evocod anche i principi generali di diritto
«as expressed in numerous national laws and ‘case:laws » (%2), limi-
tandosi peraltro a citare solo in una nota e a titolo di esempio I’art.
122 del codice penale francese e la giurisprudenza della Corte di
cassazione ‘di quel paese (¥). . C . '

Si pud :notare;  almeno in prima approssimazione e senza avere
la pretesa di offrire una lettura esaustiva dei dati'di una giurispru-
denza non sempre univoca, come per i tribunali penali internazionali
ad hoc'la garanzia di un corretto processo di ricostruzione dei prin-
cipi generali di diritto, in particolare per quanto riguarda I'ampiezza
dell’indagine comparativa, appaia legata in una certa misura alla fun-
zione che detti principi- dovrebbero svolgere. L'indagine compara-
tiva condotta dai tribunali, infatti, risulta piuttosto sbrigativa
quando il principio ¢ utilizzato a fini interpretativi o confermativi,
mentre si dimostra pitt ampia e approfondita quando il ricorso a

questi serve'a ad integrare le regole che si applicano in un cert® set-
tore. : . '

- 3. La possibilita di identificare i principi generali di diritto at-
traverso il ricorso agli ordinamenti giuridici interni comporta che
Topera del giudice internazionale debba volgersi prevalentemente al-
l'uso. di un metodo comparativo (3%). . .

Sembra difficile chiedere al giudice internazionale, anche per la

difficoltd che egli potrebbe incontrare nel reperire informazioni re:
lative alla legislazione di un determinato Stato (¥), di prendere in
considerazione la totalitd degli ordinamenti interni che riflettono le
v v : o ‘ - ) . N v - ’ . d . -
" (%) “Prosecutor v. Erdemovié (Camera di prima istanza), 29 novernbre 1996,
par. 19. ! ) v

() - Ibidem, nota 13 della sentenza. - : :

() La modalitd di rilevamento dei principi generali di diritto & stata eviden-
ziata con chidrezza nél caso Prosecutor v. Tadi¢ (Camera d’appello), sent. 15.luglio
1999, par. 225: «national legislation and case law cannot be relied upon as a soutce
of international principles or rules, under the doctrine of the general principles of law
recognised by the rations of the-world: for this reliance to be permissible, it would be
necessary to show that most, if not all,:countries adopt the same notion of common
purpose.' More specifically, it would be necessaty to show that, in any case, the major
legal systems of the world take the same approach to this notion. » )

(®) - Le difficolta incontrate dal giudice internazionale nel reperire la legisla-
zione e la giurisprudeniza deéi vari Stati-sono state sottolineate dai giudici McDonald
e Vohrah neélla Ioro opinione separata comurne, allegata alla sentenza del 7 ottobre
1997 nel caso Erdemovié, par. 57. B S : :
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pitl varie concezioni giuridiche del mondo (*). In tal caso la possibi-
lita di ricostruire principi generali che potrebbero dirsi effettiva-
mente comuni sarebbe limitata: probabilmente elementi comuni alla
totalitd degli ordinamenti sarebbero riscontrabili soltanto se ci si fet-
masse a constatazioni di ordine molto generale. E ragionevole, dun-
que, prospettare che Tindividuazione di un principio generale di di-
ritto avvenga quando lo stesso costituisce almeno un elemento con-
diviso dalla maggioranza delle legislazioni statali, maggioranza que-
st’ultima rappresentativa delle differenti «famiglie» giuridiche del
mondo (7). Peraltro, nel procedimento di comparazione, un dato
che contribuisce ad assicurare che i principali ordinamenti giuridici
del mondo siano presi in considerazione nella ricostruzione di un
principio generale di diritto. pud essere rinvenuto nel fatto che
uno dei criteri utilizzati per la selezione dei giudici internazionali,
siano essi giudici della Corte penale internazionale (*) o giudici
dei tribunali penali internazionali ad hoc(®), & la «representation
of the principal legal systems of the world ».

E evidente che nell’ambito del procedimento comparativo di ri-
costruzione dei principi generali di diritto il giudice penale interna-
zionale non pretenda di identificare una norma che risulti essere per
contenuto identica nei vari ordinamenti statali presi in esame; in
questi termini sarebbe improbabile desumere una norma comune
che possa utilmente éssere invocata in un giudizio. Dall’esame della

(26) Intal séniso si veda I'opiniorie separta & dissenziente del giudice Stephen,
allegata alla sentenza del 7 ottobre 1997 nel caso Erdemovié; par. 25, in cui si afferma
che, per la ricostruzione di-un principio generale di diritto, & sufficiente che tale prin-
cipio sia riconosciuto da «the prevailing number of nations within each of the main
families of law .- : v

(#") In tal senso & inequivocabile il testo francese dell’art. 21, par. 1, lett. ¢),
dello Statato della Corte penale internazionale che parla di «lois nationales représen-
tant les différents systémes juridiques du monde». Non sembra invece condivisibile
la tesi di chi (RIVELLO, Les principes généraux de droit et le droit international pénal, in
La justice pénale internationale entre passé et avenir, cit., p. 89 ss., p. 99), andando
oltre un’interpretazione letterale della norma, sostiene che con espressione «sistemi
giuridici del mondo» si voglia far riferimento anche a «normes internationales et des
organisations internationales ». Infatti, un riferimento alle norme internazionali vor-
rebbe dire la possibilita di ricostruire principi generali di diritto, mediante un proce-
dimento d’astrazione, dallé norme consuetudinarie e convenzionali; tuttavia, come gia
evidenziato, un riferimento esplicito ai « principi generali di diritto internazionale» &
stato fatto, dai redattori dello Statuto, nell’art. 21, par. 1, lett. ). .

(28) Art. 36, par. 8, lett. ), dello Statuto della Corte penale internazionale.

(#)  Per I'elezione dei giudici permanenti si veda l'art. 13-bss, par. 1; lett. o),
dello Statuto del Tribunale per la ex-Tugoslavia e Part, 12-bis, par.1, lett. ¢), dello
Statuto del Tribunale per il Ruanda. Per I'elezione dei giudici ad litem si veda Vart.
13-ter; par, 1, lett, ¢), dello Statuto del Tribunale.per la-ex-Iugoslavia. e l'art. 12-
ter, par. 1, lett. ¢, dello Statuto del Tribunale per il Ruanda.” . :

NOTE E COMMENTI 1087

g%urisprudenza dei tribunali penali ad hoc si desume, piuttosto, che
1"1ndagine si limita ad accertare che gli stessi valori o beni giuridici
siano oggetto di tutela negli ordinamenti dei vari Stati senza dare al-
cuna rilevanza al fatto che, in concreto, vi possono essere alcune li-
mitate differenze (39). :

'Nel procedimento di comparazione si pud tenere conto anche
degli orientamenti giurisprudenziali di tribunali interni *1). Cosi nel
caso Aleksovski, la Camera d’appello del Tribunale per la ex-Tugosla-
via, pur riconoscendo che il principio dello stare decisis & inscritto
nella tradizione giuridica di common law (%?), rilevd che lo stesso
non ¢ riconosciuto nelle legislazioni statali di tradizione romano-ger-
manica. Tuttavia, la Camera ritenne sufficiente far riferimento al fatto
che nella prassi le pit alte giurisdizioni dei paesi di civs! law si atten-
gono alle loro precedenti decisioni (%), per poter concludere che « the
principles which underpin the general trend in both the common law
and civil law systems, whereby the highest courts, whether as a matter
qf doctrine or of practice, will normally follow their previous deci-
sions and will only depart from them in exceptional circurastances
are the need for consistency, certainty and predictability» (34). ’

La giurisprudenza dei tribunali penali internazionali ad hoc ri-
vela come il giudice internazionale eserciti un ampio potere discre-
zi.ona_'le nel ricostruire regole giuridiche a partire dalla rilevazione
di principi- comuni agli ordinamenti interni, al punto che appare ta-
lora giustificato affermare che il giudice finisca per svolgere un ruolo
creativo di regole giuridiche ®°).

(% Come & affermato chiaramente dai Tribunale per la ex-I is 1
) -Tugoslavia nell:
sentenza Pro;ecugfor v. Kunarac et al. (Camera di prim'f istanza I),gZZafeil?reaig
_20?}},‘ 1 l.ildaﬁme compall;a'tﬁza é bfitéaliz}?ata «to identify certain basic principles [...]
in those legal systems which embody the principles which ed in the in-
ternational context» (par. 439). Y the principles which must be adOpth heio
() Su questo punto, si veda NOLLKAEMPER, Decisions of Natio : s
s s 3 nal- Courts
Sozfrc;: of International Law: An Analysis.of the Practice of the It CTY; in Intematz‘onfz-}
Criminal Law Developments in the Case Law of the ICTY (a cura di Boas e Schabas)
Leldel(q},z)ZO(?, p. 277 ss., hllgarticolare pp. 286-289. ) |
rosecutor v. Aleksovski (Camera d’appello), 24 marzo 2000, p
(3} Ibidem, par. 93.- o p.p oh 24 sikeap 2300, par. 32
E“; . Ibidem, par. 97. .
*%)  Sul punto, si veda Prosecutor v. Kupreki¢ et al. (Camera di prima istanz
| , osecutor v. A ritha istan:
1), cit. Nel par. 669 della sentenza viene sottolineato che « [iln this sgarch for arfs
examination of the relevant legal standards, and the consequent enunciation of the

‘principles [common to the various legal systems of the world] applicable at the inter-

national level, the Trial Qhamber might be deemed to set out a sort of ius praetorium.
II-IOV{ever, its powers in finding the law are of course far more limited than those be-
onging to the Roman praezor: under the International Tribunal’s Statute, the Trial
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Nel valutare latteggiamento dei tribunali. ad hoc nel ricostruire
principi generali di diritto, si pud notare come essi non abbiano
spesso considerato necessario uno studio comparativo per l'effettiva
determinazione di principi generali di diritto il cui procedimento di
astrazione dagli ordinamenti giuridici nazionali fosse facilmente in-
tuibile (¢).. Al contrario, essi hanno condotto detto studio in maniera
piuttosto approfondita; laddove I'esistenza di un principio fosse pa-
lesemente incerta (7). , '

Cosi, nel caso Furund?ija, dopo aver condotto un esteso esame
volto ad individuare quali fossero gli elementi costituitivi dello stu-
pro -nelle diverse legislazioni nazionali(*®), la Camera di prima
istanza del Tribunale per la ex-Tugoslavia ha escluso di poter consi-
derare un determinato comportamento come rientrante nel reato di
stupro 2 causa delle diversitd esistenti sul punto tra le varie legisla-
zioni nazionali (**). ' :

La prassi dei tribunali ad boc fornisce esempi.in cui la compa-
razione dei differenti sistemi giuridici nazionali, avvenendo:in una

Chamber must apply lex lata i.e. existing law, although it has broad powers in deter-
mining such law».

© (3) Questa ipotesi si pud riscontrare nella pronuncia del Tribunale per la ex-
Tugoslavia relativa al caso Prosecutor v. Erdemovié (Camera di prima istanza), sent. 29
novembre 1996, in relazione alla determinazione della pena per i crimini contro I'u-
manitd, nella quale si afferma, senza fare alcuna indagine di diritto comparato, che
«there is'a general principle of law common to all nations whereby the severest pe-
nalties apply for crimes against humanity in national legal systems. It thus concludes
that there exists in international law a standard according to which a crime against
humanity is one of extreme gravity demanding the most severe penalties when no mi-
tigating circumstances are present» (par. 31). :

(*7) Tuttavia, anche quando & stato svolto un lavoro di comparazione, non
sempre si pud riscontrare un elevato grado di approfondimento nella ricerca e nell’a-
nalisi delle differenti legislazioni nazionali da cui il principio generale di diritto & de-
sunto. Cosl, nella seritenza Prosecutor v. Celebici (Camera d’appello), 20 febbraio
2001, ur’indagine comparativa alquanto limitata porté il Tribunale per la ex-Itigosla-
via ad accettare, piuttosto sbrigativamente, che «the relevant general principle of law
upon which, in effect, both the common law and. the civil law systems have actedis
that the defendant’s diminished mental responsibility is relevant to the sentence to be
imposed and is not a defence leading to an acquittal in the true sense. This is the ap-
propriate general legal principle representing the international law to be applied in
the Tribunal» (par. 590). La Camera d’appello, nella nota 986 della sua pronuncia
richiama le norme pertinenti dei codici penali di Francia; Germania, Italia, Russia,
Turchia, Giappone, Sudafrica, ex-Iugoslavia e Croazia. - C

- .(38)". Prosecutor v. Furundiija (Camera di prima istanza), cit., par. 181. Nella
sentenza vengono richiamate le legislazioni di Cile, Cina, Germania, Giappone, ex-Tu-
goslavia, Zambia, Austria, Francia, Italia, Atgentina, Pakistan, India, Sudafrica,
Uganda, Nuowvo Galles del Sud (Australia), Paesi Bassi, Inghilterra, Galles, Bosnia-
Herzegovina. : B . . . : )

(°) . Ibidem, par. 182.
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fase successiva all’enunciazione della norma, appare una seinplice
verifica di una soluzione giuridica precostituita, concretizzandosi, al-
meno apparentemente, nella ricerca di una «legittimazione » @ poste-
riori. dell’'operato del tribunale (*°). In questo caso, i principi generali
di- diritto finiscono-spesso per essere ricostruiti utilizzando i riferi-
menti normativi presenti in quei soli ordinamenti nazionali che con-
tengono la nozione della fattispecie criminale scelta dal gindice in-
ternazionale. L’opera del giudice appare dunque risolversi in una
strumentalizzazione del metodo comparativo al fine di modellare Ii-
beramente le norme di diritto internazionale penale. Probabilmente,
questo comportamento & legato alla necessitd di individuare una-no-
zione giuridica che tenga conto degli elementi fattuali che caratteriz-
zano il caso concreto. : .

Questo atteggiamento emerge dall’esame della sentenza della
Camera di prima istanza del Tribunale per la ex-Iugoslavia nel caso
Kaunarac. Nel ragionamento della -Camera, quale risulta dal: testo
della sentenza, l'identificazione degli elementi costitutivi del crimine
di stupro precede I'analisi comparativa dei maggiori sistemi giuridici
nazionali (*). 11 riferimento ai diritti interni compatibili con la defi-
nizione di stupro gia formulata sembra avere come fine principale
quello di confermare la soluzione prospettata dal giudice a proposito
della nozione di stupro da applicare al caso concreto. La libertd mo-
strata dai giudici in. questi casi & tanto piu significativa se si consi-
dera che la soluzione accolta ha finito per apportare una modifica
importante rispetto- alla -identificazione degli elementi costitutivi
del crimine di stupro fino .ad allora seguita dalla giurisprudenza
del Tribunale per la ex-Tugoslavia (*2). :

Come emerge dall’esame della giurisprudenza dei tribunali d
hoc, il riferimento ai principali ordinamenti giuridici del mondo
non esclude del tutto il rischio che i giudici possano essere indotti
a ricostruire principi generali di diritto desumendoli, preferibil-

(*)  In questo senso si sono espressi DELMAS-MaRTY, L'influence du droit com-
paré sur Vactivité des Tribunaux pénaux internationaux, in Crimes internationaux et
Juridictions internationales-(a cura di Cassese (A.), Delmas-Marty), Paris, 2002,
p. 95 ss., p. 106 e FroNza € GULLLOU, Les dynamiques d'élaboration des normes péna-
les internationales: une analyse & partir de la jurisprudente sur le viol et In participatior
criminelle, in La justice pénale internationale entre passé et avenir, cit., p.-27 ss.,
pp. 48-52. o

’ (*1) ‘Prosecutor'v. Kunarac et al..(Camera di prima istanza I); cit., par. 442.

* (%) La Camera di prima istanza del Tribunale per la ex-Tugoslavia, disatten-
dendo la giurisprudenza precedente muta il bene giuridico tutelato dalla norma, in-
dividuandolo nell’autonomia sessuale della persona e non piit nella salvaguardia del-
Pintegrita fisica e morale della persona. : o
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mente, dai rispettivi ordinamenti giuridici nazionali o dalla-dottrina
a loro pit nota, eventualmente formando maggioranze in base Zlle
famiglie giuridiche di appartenenza (civil law, common law, islamic
law, ecc:). Nel processo di ricostruzione di un principio generale
di diritto pud dunque accadere che i giudici, ricorrendo all’ampio
potere discrezionale di cui sono dotati, trascurino di applicare’ quei
criteri di rilevazione che loro stessi hanno enunciato ().

La prassi, sebbene sporadicamente, ci offre esempi di casi in cui
si & proceduto alla ricostruzione di un principio generale di diritto
facendo riferimento, nel lavoro. di comparazione, solo ad una deter-
minata famiglia giuridica. Si pensi alla dottrina dell'abuse of process,
propria degli ordinamenti di common law, applicata dalla Camera
d’appello del Tribunale per il Ruanda nella decisione sul caso Ba-
rayagwiza (). Oppure si pensi alla sentenza d’appello del caso Erde-
movié; in cui il Tribunale per la ex-Iugoslavia, affermando che « du-
ress does not afford a.complete defence to a soldier charged with a
crime against humanity and/or a war. crime involving the killing of
innocent human beings », ricostruisce la nozione di duress in'quanto
principio generale di diritto comune alle tradizioni giuridiche dei
paesi di common law (¥). S

4. La formulazione dell’art. 21, par. 1, lett. ¢), dello Statuto
della Corte penale internazionale prevede come elemento supplemen-
tare per la identificazione dei principi generali di diritto la possibilita
che-il giudice tenga conto anche; «as appropriate»,-delle leggi degli
Stati «that would normally exercise jurisdiction over the crime .

Nel silenzio dello Statuto, l'interpretazione di questa norma im-
pone, innanzitutto, la soluzione della questione relativa al significato
che si deve attribuire all’espressione « States that would normally
exercise jurisdiction over the crime» (). :

(%) Conrortl, Diritto internazionale’, Napoli, 2006, p. 41, sottolinea che
quando un principio & ricostruito facendo riferimento ad una sola famiglia giuridica
si & fuori dalla categoria dei principi generali di diritto comuni agli ordinamenti in-
terni e di fronte ad un’attivitd « quasi legislativa» del giudice internazionale.

(*4) - Prosecutor v. Barayagwiza (Camera d’appello), 3 novembre 1999, paragrafi
74-77. Nella decisione si fa riferimento esclusivamente a pronunce giurisprudenziali
di corti appartenenti'a sistemi di common law (Inghilterra e Stati Uniti). .

(%) Prosecutor v. Erdemovi¢ (Camera d’appello), 7 ottobre 1997, par. 19. Si
noti che nella sentenza si rinvia alla Joint Separate Opinion of Judge McDonald and
Judge Vobrab e alla Separate and Dissenting Opinion of Judge Li che a loro volta rin-
viano ai sistemi di common law. : : .

(#$)} - In una notache accompagna il testo del rapporto elaborato dal Working
Group on Applicable Law si esprime la contrarieta di alcurie delegazioni all’inclusione
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In primo luogo, si potrebbe pensare che Iart. 21 faccia riferi-
mento alla nozione di giurisdizione accolta dal diritto interno di cia-
scuno Stato. Si richiederebbe, tuttavia, alla Corte un esame di tutte
le legislazioni penali nazionali al fine di individuare lo Stato che in
base al proprio ordinamento si ritiene competente ad esercitare la
glurisdizione. Una tale situazione potrebbe implicare la possibilita
che una pluralita di Stati vanti titolo all’esercizio della giurisdizione
in base al principio della universalita. : :

- Interpretando la norma alla luce delle altre. disposizioni dello
Statuto, si pud ritenere pii ragionevole utilizzare la nozione di « giu-
risdizione » alla quale sembra fare riferimento I'art. 12. Come & noto,
questa disposizione pone come condizione dell’esercizio-della giuri-
sdizione da parte della Corte il fatto che lo Statuto sia stato ratifi-
cato, o la competenza“della Corte sia stata accettata; dallo Stato
nel cui territorio ha-avuto luogo il crimine o, ancora, dallo Stato
del quale la persona accusata ha la cittadinanza. Essa pud quindi es-
sere interpretata nel senso che tali Stati siano quelli ché normal-
mente esercitano la giurisdizione sul crimine. -

Draltro canto, se la 7atio di questo riferimento a «national laws
of States that would normally exercise jurisdiction over the crime» &
quello di assicurare che gli ordinamenti giuridici aventi maggiori
connessioni con il ‘crimine abbiano un ruolo particolare, sembra giu-
stificato ritenere che questi Stati siano quelli che esercitano la giuri-
sdizione in base al principio di territorialiti o in base al principio
della cittadinanza attiva (¥), 7 T

Una tale soluzione risponderebbe all’esigenza di rispettare la
specificita del diritto penale di tali Stati e di salvaguardare, in tal

- |
di questa previsione: « Some delegations express the view that, as a matter of princi-
ple, no reference to any national law of States should be made. The Court ought to
derive its principles from a'general survey of legal systems and their respective natio-
nal laws», in’ Report of the Working Group on Applicable Law, UN Doc. A/
CONF.183/C.1/WGAL/L.2 (11 luglio 1998), nota 4. Per una descrizione piii appro-
fondita dei lavori preparatori della Conferenza di Roma sul punto si veda SHAW, The
International Criminal Court: S ome Procedural and Evidential Issues, in Journal of Ar-
med Conflict Law, 1998, p. 65 ss., pp. 66-67. .

(*7)  Una parte della dottrina sostiene che il collegamento tra lo Stato e il cri-
mine potrebbe essere, anche, ticostruito in base al fatto.che la persona ricercata dalla
Corte penale internazionale sia detenuta in un determinato Stato, che non sia neces-
sariamente quello di cittadinanza dell’imputato o sul cui territorio & stato commesso il
crimine; potrebbe dunque essere la legge dello Stato che detiene il ricercato a dover

‘essere presa in considerazione nella ricostruzione dei principi generali di diritto se-

condo le modalita fissate dall’art. 21, par. 1, lett. ¢);dello Statuto della Corte penale
internazionale. Sul punto si'veda DEGAN, On the Sources of International Criminal
Law, in Chinese Journal of Int. Law, 2005, p. 45 ss., p. 81.
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modo, il principio mullum crimen sine lege (*¥). La decisione di tenere
conto delle legislazioni di tali Stati & comunque rimessa alla discre-
zionalita del giudice, come si evince dall'inciso «as appropriate» ().

Peraltro, esigenza di tener conto delle legislazioni degli Stati
che hanno giurisdizione sul crimine non appare prioritaria nel pro-
cesso di ricostruzione dei principi generali di diritto da parte della
Corte penale internazionale. . : oL

Se si dovesse interpretare I'art. 21 nel senso che la Corte debba
sempre prediligere una determinata legislazione o famiglia giuridica
nel processo di ricostruzione di un principio generale di diritto cid
avrebbe ripercussioni negative sul ruolo che la Corte stessa potrebbe
svolgere nel procedimento di identificazione di tali principi. I prin-
cipi generali di diritto cosi ricostruiti, probabilmente, sarebbero uti-
lizzati soltanto nell’ambito del singolo caso di specie.

In realtd, la ricostruzione dei principi generali di diritto do-
vrebbe avvenire sempre in seguito ad un ampio esame comparato
delle legislazioni nazionali dei principali ordinamenti giuridici del
mondo, nel quale senza dubbio & necessario ricomprendere la legi-
slazione nazionale dello Stato che avrebbe normalmente esercitato
la giurisdizione. Del resto, si pud osservare che questo & 'approccio
seguito dai tribunali ad boc, i quali, nel ricostruire i principi generali
di diritto, hanno spesso mostrato di tener conto della legislazione e
della giurisprudenza degli Stati dell’ex-Tugoslavia o del Ruanda, ciog
degli Stati che hanno un collegamento con il crimine. .

" La possibilita di non tener conto della legislazione nazionale
dello Stato che avrebbe normalmente esercitato la. giurisdizione po-
trebbe essere giustificata qualora il giudice dovesse ritenere che
quello stesso ordinamento abbia «favorito» il compimento dei cri-
mini da giudicare — si pensi ad un ordinamento nazionale nel quale
sia- contemplato un sistema di segregazione razziale come l'apartheid
— o che quello stesso ordinamento si sia mostrato indifferente alla
tutela di un valore ritenuto fondamentale dalla comunita internazio-
nale — si-pensi al crimine di stupro che in alcuni ordinamenti di tra-
dizione islamica non & contemplato. : ; '

(#8)  PrLLET, Applicable Law, in The Rome Statute of the International Criminal
Court: -A Commentary (a cura di Cassese, Gaeta, Jones), vol. IT, Oxford, 2002,
p. 1051 ss.; p.. 1075. ) e o

(%) A favore di un potere discrezionale dei giudici depongono i lavori prepa-
ratori della Conferenza di Roma, da cui si desume che la proposta avanzata da a:lcune
delegazioni di sostituire l'espréssione «including,.as appropriaté » con « especially »
rimase minoritaria e non fu accettata. Si veda Report of the Working Group on Appli-
cable Law, UN Doc. A/CONF.183/C.1/WGAL/L.2 (11 luglio 1998), nota 3.
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+ L'art. 21, par. 1, lett. ¢), dello Statuto tace, invece, su una que-
stione che si potrebbe porre all’attenzione della Corte nel: procedi-
mento di ricostruzione dei principi generali di diritto: il ruolo da
assegnare, nell’ambito dell’indagine comparativa, alle legislazioni
nazionali degli Stati che, come ad esempio la Cina, I'India, la Rus-
sia e gli* Stati Uniti, non hanno ratificato- al momento lo Statuto
della Corte. Si noti che tali legislazioni- potrebbero assumere rile-
vanza in quanto legislazione dello Stato che esercita normalmente
la giurisdizione sul crimine. Propendere per 'esclusione di queste
tradizioni giuridiche dal processo di comparazione delle legislazioni
nazionali potrebbe forse trovare una giustificazione nell’idea che la
Corte penale internazionale .& un’organizzazione internazionale isti-
tuita dai soli Stati che ne hanno ratificato lo Statuto. E noto, del
resto, che la Corte di giustizia delle Comunita europee, nel rico-
struire i principi generali di diritto da applicare nell’ambito comu-
nitario tiene conto degli ordinamenti interni dei soli Stati membri
delle Comunita (°). E tuttavia evidente che la Corte di giustizia &
Porgano giurisdizionale di un’organizzazione di integrazione regio-
nale, ovvero di un’organizzazione che, al contrario della Corte pe-
nale internazionale, non ha I’aspirazione a diventare un ente a ca-
rattere universale. o ‘

La soluzione che predilige I'inclusione delle tradizioni giuridi-
che degli Stati che non sono parti dello Statuto della Corte nell’am-
bito del processo di comparazione appare, dunque, oltre che la pit
coerente con la lettera dell’art. 21, par. 1, lett. ¢), la piti duspicabile
in quanto solo in questo modo principi generali di diritto elaborati
dalla Cotte potrebbero aspirare ad entrare a far parte a pieno titolo
delle fonti dell'ordinamento giuridico internazionale e non essere
semplicemente fonti di diritto di un ordinamento particola‘re. Tutta-
via, non bisogna enfatizzare il peso che queste legislazioni nazionali
avrebbero nel processo di ricostruzione dei principi generali; in
quanto ¢ possibile che nella comparazione il giudice abbia la possi-
bilitd di rappresentare una determinata famiglia giuridica senza do-
ver menzionare la legislazione di quel singolo Stato che, pur appar-
tenendo 4 detta famiglia, non & parte dello Statuto.

5. L’esistenza di un principio generale comune agli ordina-
menti interni dei vari Statinon & sufficiente a far ritenere che tale

“(°9) . Piui in generale, sul ruolo dei principi generali di diritto nell’ordinamento
comunitario si veda Gaja, Introduzione al diritto comunitario, Bari, Roma, 2007,
p. 103 ss. R
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principio sia automaticamente applicabile nell’ordinamento giuridico
internazionale (°!). Per il giudice internazionale si pone il problema
di «coordinare» detti principi con il diritto internazionale. Come
avremo modo di osservare, questo problema & legato sia all’esigenza
di importare nell’ordinamento internazionale solo quei principi f:he_
si possano «adattare» alla struttura tipica di questo ordinamento
sia alla necessitd di non impertare principi che siano in contrasto
con norme internazionali esistenti.

I tribunali penali internazionali ad hoc hanno generalmenté in-
dividuato nei caratteri propri dei procedimenti penali internazionali
il dato che giustifica la necessita di «adattare» un principio generale
di diritto di origine interna all'ordinamento internazionale. Nel caso
Blaskié, la Camera d’appello del Tribunale per la ex-Iugoslavia, con-
cludendo che era inappropriato trasporre un particolare istituto del
diritto statunitense nell’ambito, di procedimenti penali internazionali,
ha sottolineato che «domestic judicial views or approaches should
be handled with the greatest caution at the international level, lest
one should fail to make due allowance for the unique characteristics
of international criminal proceedings» (*?) e ha messo in rilievo che
«the transposition onto the international community of legal institu-
tions, constructs or approaches prevailing in national law may be a
source of great confusion and misapprehension. In addition to cau-
sing opposition among States, it could end up blurring the distinc-
tive features of international courts» (). '

Ci si pud chiedere quali stano le caratteristiche peculiari che di-
stinguono i procedimenti penali internazionali dai procedimenti pe-
nali nazionali. Su questo punto, alcune indicazioni sono state fornite
dal giudice Cassese, il quale, nella sua opinione dissenziente nel caso
Erdemovit, ha rilevato come i tribunali penali internazionali operano
ad un livello interstatale ed esercitano le proprie funzioni in una co-
munitd costituita da Stati sovrani; inoltre, a suo avviso, rileverebbe il

(°1) In generale, sui rischi di una trasposizione automatica del diritto interno
nell’ordinamento internazionale si vedano le considerazioni di GaJa, Principi generali
del diritto (diritto internazionale), cit., p. 539, e SALERNO, Principi generali del diritto
(diritto internazionale), cit., pp. 554-558. Si veda anche SHaw, The International Cri-
minal Court: Some Procedural and Evidential Issues, cit., pp. 68-69, il quale ha sotto-
lineato che « [ulsing the particular national laws of particular states as a direct source
of law for an international criminal court should be avoided ». .

(52)  Prosecutor v. Blaskié (Camera d’appello), Judgment on the Request of the
Government of Croatia for Review of the Decision of the Trial Chamber of 18 July
1997, 29 ottobre 1997, pat. 23. . ;

(°®}  Prosecutor v. Blaskié (Camera d’appello), cit., par. 40.
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fatto che gli individui sottoposti alla giurisdizione di questi tribunali
si trovano sotto il potere e il controllo degli Stati (*4).

In alcune circostanze, ai tribunali penali ad boc & stato tuttavia
sufficiente constatare che un determinato principio generale di di-
ritto fosse stato gia utilizzato come tale da un’altra giurisdizione in-
ternazionale per accertarne la compatibilitd con I'ordinamento inter-
nazionale (), . '

Lo stesso art. 21, par. 1, lett. ¢), dello Statuto della Corte penale
internazionale prende in considerazione I'esigenza di accertare se il
contenuto originario dei principi generali di diritto di derivazione in-
terna sia idoneo ad operare nell’ambito dell’ordinamento penale in-
ternazionale. La Corte pud, infatti, applicare i principi «provided
that those principles are not inconsistent with this Statute and with
international law and internationally recognized norms -and stan-
dards».

L’interpretazione di questa norma appare tuttavia problematica.
Se sembra ragionevole immaginare che il limite del rispetto dello
Statuto sia. legato alla necessitd che un principio generale di diritto
di origine interna non possa derogare o vanificare la portata di
uno dei principi sanciti dallo - Statuto stesso, in particolare per
quanto concerne le norme sui « principi generali del diritto penale»
di cui agli articoli da 22 a 33, risulta certamente piu difficile identi-
ficare quali siano le norme di diritto internazionale che un principio
generale di diritto non pud contraddire (*). Si pud supporre che, tra

(**)  Opinione dissidente del giudice Cassese, Prosecutor v. Erdemovié (Camera
d’appello), 7 ottobre 1997, par. 5. Egli ha sottolineato, inoltre, che « [tJhe philosophy
behind 4// national criminal proceedings; whether they take a common-law or a civil-
law approach, is unique to those proceedings and stems from the fact that national
courts operate in a context where the three fundamental functions (law-making, ad-
judication and law enforcement) are discharged by central organs partaking. of the
State’s- direct authority over individuals». Le osservazioni espresse dal giudice Cas-
sese sono state successivamente messe in rilievo dal Tribunale per la ex-Tugoslavia
nel caso Prosecutor v. Furundfija (Camera di prima istanza), cit., par. 178.

(%) Siveda Prosecutor v. Tadi¢ (Camera d’appello), Judgment on allegations of
contempt against prior counsel, Milan Vujin, 31 gennaio 2000, par. 15, in cui il Tribu-
nale’per la ex-Tugoslavia fa riferimento a «the general principles of law common to

. the major: legal systems of the world, as developed and refined (where applicable)

in international jurisprudence » per ricostruite la nozione di « contempt of the Tribu-
nal » contenuta nell’art. 77 del regolamento. La giurisprudenza internazionale a cui il
Tribunale per la ex-Tugoslavia ha fatto riferimento, nel caso di specie, & quella dei tri-
bunali militari degli Stati Uniti 2 Norimberga, istituiti in base alla Allied Control

+ Council Law No. 10 del 20 dicembre 1945.

(%) PeLLET, Applicable Law, cit., p. 1074, nota 133, critica il modo in cui la
norma & formulata, in quanto il concetto di «internationally recognized norms and
standards » darebbe I'impressione che vi sia una distinzione con il diritto internazio-
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gli «internationally recognized norms and standards» che-dovreb-
bero essere presi in considerazione in relazione al giudizio di compa-
tibilita di un principio generale di diritto di origine interna con l'or-
dinamento- internazionale, dovrebbero figurare le norme in materia
di diritti umani. Una tale interpretazione sarebbe perd riduttiva, in
quanto all’esigenza del rispetto dei diritti umani fa espresso riferi-
mento il par. 3 dell'art. 21. Si deve dunque ritenere che il riferi-
mento sia ad altre norme e standards internazionalmente ricono-
sciuti. Tra questi, ad esempio, potrebbero essere comprese le norme
internazionali in materia di diritto umanitario, il cui contenuto non
sempre si identifica con"le norme sui diritti umani (*'). Per cid che
riguarda, pili in particolare, I'individuazione di standards internazio-
nalmente riconosciuti, si possono menzionare i principi enunciati in
risoluzioni dell’Assemblea generale e del Consiglio economico ¢ so-
ciale in materia di trattamento dei detenuti in attesa di giudizio o
nell’esecuzione della pena (°®). La natura giuridica non vincolante
di questi principi non ha impedito che essi potessero costituire va-
lido riferimento per i tribunali penali internazionali ad hoc(*®). La
stessa funzione potrebbe essere loro riconosciuta, per il tramite del-
Part. 21, par. 1, lett. ¢), dall’ordinamento giuridico originato dallo
Statuto della Corte penale internazionale. In questa ottica, i principi

nale, il che & «obviously inexact ». Sul medesimo punto, MCAULIFFE DEGUZMAN, A7-
ticle 21, in Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court (a

cura di Triffterer); Baden-Baden, 1999, p. 435 ss., p. 444, sottolinea, invece, la scarsa -

rilevanza della disposizione in esame, in quanto i principi generali di diritto sono gid
parte dell’ordinamento giuridico internazionale e non possono, per definizione, es-
sere incompatibili con lo stesso; di conseguenza non possono essere in conflitto nean-
che con lo Statuto, essendo quest’ultimo una codificazione del diritto internazionale.
Secondo questa opinione, dunque, la disposizione avrebbe il solo scopo di sottoli-
neare la natura sussidiaria dei principi generali di diritto comuni agli ordinamenti in-
terni rispetto alle norme dello Statuto e del diritto internazionale.

(7) Lé differenze di contenuti delle due discipline sono state efficacemente ri-
levate dalla Corte internazionale di giustizia nel parere del 9 luglio 2004 relativo alle

Conseguenze giuridiche della costruzione di un muro nei territori palestinesi. occupatiy,

riprodotto in Rivista, 2004, p. 1069 ss., par. 106.

(58)  Standard Minimium Rules for the Treatment of Prisoners Treatment of Pri-
soners, tisoluzioni del’ECOSOC n. 663 C (XXIV) del 31 luglio 1957 e n.-2067
(LXII) del 13 maggio 1977; Body. of Principles for the Protection of all Persons under
any Form of Detention or Imprisonment, risoluzione dell’Assemblea generale n. 43/
173 del 9 dicembre 1988; Basic Principles for the Treatment of Prisoners, risoluzione
dell’ Assemblea generale n. 45/111 del 14 dicembre 1990. Tali regole hanno ispirato
anche le norme contenute negli accordi relativi alla esecuzioné delle sentenze def tri-
bunali ad hoe, conclusi dal’ONU con vari Stati. . . :

(%%) ‘Un riferimento ‘esplicito. alle risoluzioni sui principi in materia di tratta-
mento dei detenuti elaborate in seno alle Nazioni Unite & contenuto in Prosecutor
v. Erdemovié (Camera di prima istanza), cit., par. 74. .
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generali di diritto di origine interna, per potere essere applicati dalla
Corte, dovrebbero mostrarsi compatibili anche con questi standards:

6. 1l riferimento contenuto nell’art. 21, par. 3, dello Statuto,
alla tutela dei diritti umani rappresenta senza dubbio un’importante
novitd che incide in modo significativo sul processo di ricostruzione
dei principi generali di diritto. In relazione a questo aspetto, infatti, i
tribunali penali internazionali @d hoc si erano mostrati alquanto
cauti, pur avendo constatato’ come il fine ultimo del diritto interna-
zionale penale e del diritto internazionale in materia di diritti umani
sia sostanzialmente lo stesso, ossia.la tutela della dignitd umana (¢°).

La sola decisione di tali tribunali nella quale si riconosce espres-
samente alle norme a tutela dei diritti umani un ruolo ben definito
nell’ambito del diritto internazionale penale & quella resa dalla Ca-
mera d’appello del Tribunale per la ex-Tugoslavia nel caso Barayag-
wiza. In quella occasione, il Tribunale, affermando la natura consue-
tudinaria‘ delle norme enunciate nel Patto internazionale su diritti ci-
vili e politici (**), ritenne di poterle applicare. ai fini-della decisione
del caso concreto. Alla luce di questo precedente, ci si sarebbe po-
tuto aspettare che qualora, in altre occasioni, il Tribunale avesse do-
vuto ricostruire un principio generale di diritto comune agli ordina-
menti interni, le norme consuetudinarie sulla tutela dei diritti umani,
in quanto diritto applicabile da parte del Tribunale, avrebbero costi-
tuito uno dei parametri attraverso i quali valutare la compatibilita di
detti principi con l'ordinaineénto penale internazionale. Tuttavia,
questa pronuncia & rimasta isolata e gli stessi tribunali 4d hoc hanno
generalmente manifestato un diverso atteggiamento che, - sebbene
quantitativamente si caratterizza’ per un-frequente riferimento alle
norme internazionali sui diritti utnani, rivela una scarsa ptopensione
a considerare tali norme come fonte di diritto applicabile da parte di
tali tribunali. Questo atteggiamento. ‘& stato giustificato sulla base
della considerazione che le nozioni proprie del diritto internazionale

(%) Prosecutor v. Furund%ija (Camera di prima istanza); sent. 18 dicembre
1998, par. 183. . o
(81)- Barayagwiza v. Prosecutor (Camera d’appello), dec. 3 novembre 1999, par.
40: « The International Covenant on Civil and Political Rights is part of general inter-
national law and is applied on that basis. Regional human rights treaties, such as the
European Convention on Human Rights and the American Convention on Human
Rights, and the jurisprudence developed thereunder, are persuasive authority which
tnay be of assistance in applying and interpteting the Tribunal’s applicable law. Thus,
they are not binding of their-own accord on the Tribunal. They are, howevet, autho-
ritative as evidence of international custom. » _
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dei diritti umani non sarebbero trasferibili automaticamente nel di-
ritto internazionale penale ma andrebbero piuttosto interpretate alla
luce di questo settore particolare del diritto internazionale (62), 11 ri-
sultato raggiunto & che le norme sui diritti umani, eccettuate quelle
poche norme a carattere cogente e fatti salvi alcuni aspetti in ‘cui
«international humanitarian law can be said to have fused with hu-
man rights law » (¥’), non hanno un ruolo ben delineato nell’ambito
delle fonti del diritto internazionale. penale. Le norme di diritto in-
ternazionale penale sembrerebbero porsi.in termini di lex specialis
rispetto alle norme a.tutela dei diritti umani. Il corpus giuridico in-
ternazionale in materia di diritti umani, composto sia da norme con-
suetudinarie sia da convenzioni a carattere universale, potrebbe es-
sere utilizzato dai tribunali penali 24 boc tutt’al pit in funzione in-
terpretativa. Tuttavia, come mostra la giurisprudenza di tali tribu-
nali, questa soluzione presenta dei limiti in quanto le norme interna-
zionali in materia di diritti umani e le norme di diritto internazionale
penale non possono sempre essere tra loro armonizzate e coordinate
in'via meramente interpretativa ().

La soluzione auspicata da parte della dottrina di una necessaria
compatibilitd .delle norme di diritto internazionale penale conle re-
gole internazionali in materia di diritti umani ha trovato accogli-
mento nelle disposizioni dello Statuto della Corte penale internazio-

N

nale. A questo riguardo, & stato quindi sostenuto che, in relazione

(¢2) In tal senso si ‘¢ infatti espressa la Camera di prima istanza del Tribunale
per la ex-Iugoslavia, nel caso Kunarac et al. (cit.). La sentenza, sottolineando le « cru-
cial structural differences »-esistenti tra il settore del diritto internazionale umanitatio
e quello dei diritti umani (par. 470), afferma che « [tThe Trial Chamber is therefore
wary not to embrace too quickly and too easily concepts and notions developed in 2
different legal context. The Trial Chamber is of the view that notions developed in
the field of human rights can be transposed in international humanitarian law only
if they take into consideration the specificities of the latter body of law» (par.
471). Pia precisamente, si tratta di eliminare dal regime dei diritti umani quegli ele-
menti «which are extraneous to international criminal law as well as those which are
present in the latter body of law but possibly absent from the human rights regime»
(par. 488). Le differenti finalitd delle due discipline sono state messe in risalto anche
dalla dottrina maggioritaria: SCHABAS; Droit pénal international et droit international
des droits de I'homme: faux fréres?, in Le droit penal & Péprenve de internationalisa-
tion (a cura di Henzelin, Roth), Bruxelles, 2002, p. 165 ss.; WERLE, Volkerstrafrecht,
Siebeck, 2003, par. 110;.- TAVERNIER, Les Tribunaux Pénaux Internationaux et le droit
international des droits de Vhomme, in Les sources du droit international pénal, cit.,
p. 395 ss.. . . : .

(8)  Prosecutor v. Kunarac et al. (Camera di prima istanza I), cit.; par. 467.

(%) Piu in generale sul punto si veda: LAMBERT-ABDELGAWAD, Les tribunaux pé-
naux pour 'ex-Yougoslavie et le Rwanda et appel aux sources du droit international
des droits de I'homme, in Les sources du droit international pénal, cit., p: 97 ss.
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alla rilevanza loro attribuita dall’art. 21, par. 3, le norme a tutela dei
diritti umani e il principio di non discriminazione vérrebbero ad as-
sumere una «intrinsic superiority» rispetto alle altre norme interna-
zionali applicabili dalla Corte (%). 4 \ .

Ai fini della presente indagine; cid che interessa rilevare & come
il rispetto delle norme sui diritti umani finisca' per incidere anche sul
procedimento di ricostruzione dei principi generali- di -diritto di ori-
gine interna. A questo’ proposito si pone il problema di definire
quali siano le norme sui diritti umani che la Corte penale internazio-
nale dovrebbe utilizzare nel valutare la compatibilitd tra 1 principi
generali di diritto di origine interna e 'ordinamento giuridico inter-
nazionale. L’art. 21, par. 3, dello Statuto della Corte penale interna-
zionale fa tiferimento ai diritti dell'uomo «internazionalmente. rico-
nosciuti», nonché al principio di non discriminazione (¢%). L uso del
termine «recognized » fa pensare all’esistenza di una particolare ca-
tegoria di «human rights». La formula utilizzata dall’art. 21, par. 3,
non sembra fare riferimento al solo diritto. cogente (7). Tra i diritti
umani «internationally recognized» sembrano doversi ‘annoverare
tutti i diritti protetti dalle norme consuetudinarie e, probabilmente;
dalle convenzioni internazionali sui diritti umani che sjano state ra-
tificate da un ampio numero di Stati (®)). Non sarebbero invece in:

(%) Sul punto si & espresso PELLET, Applicable Law, cit., p. 1079. L’a. sottoli-
nea come la superioriti delle norme in materia di diritti umani non deriva dal rango
della fonte di produzione, ma dal particolare contenuto di tali norme. In questi ter-
mini l'art. 21, par. 3, dello Statuto della Corte penale internazionale riconoscerebbe
una « super-legaliy » non solo alle norme.cogenti in materia di diritti umani, ma a tutti
i diritti umani internazionalmente riconosciuti. In termini pidt cauti si & espresso BUR-
GORGUE-LARSEN, Les sources du droit international pénal. Analyse comparative de la
pratique judiciaive des TP et du texte du statut portant création de la Cour pénale in-
ternationale, in Les sources du droit international pénal, cit., p. 377 ss., p. 381, il quale
evidenzia come il par. 3 dell’art. 21 abbia, piuttosto, delinieato una gerarchia materiale
tra le norme di diritto applicabile da parte della’Corte penale internazionale. In fa-
vore di un’interpretazione piuttosto restrittiva della norma-si veda. ArRsaNJaNI, The
Rome Statute of the International Criminal Court, in American Journal of Int. Law,
1999, p. 22 ss., p. 29, la quale parla. dell’art. 21, par. 3, esclusivamente come di
una norma speciale di interpretazione. .

(¢6) McAurirre DEGUZMAN; Article 21, cit.; pp. 445-446, sottolinea come non
fossé necessatio menzionare il principio di non discriminazione, in quanto-esso & ri-
compreso nell’espressione «internationally recognized human rights», ma che cid &
avvenuto su pressione di molte delegazioni statali presenti alla Conferenza di Roma.

(¢) In senso contrario si & espresso DEGAN, O the Sources of International
Criminal Law, cit., p. 82. - R .

- (%8) JorvA, Le point de vue juridigue, in Crimes internationaux et juridictions
internationales, cit., p. 69 ss., p. 74, sostiene che tra le norme sui- diritti umani rien-
trerebbero anche le grandi convenzioni internazionali in materia di diritti umani, in
quanto espressione dei valori comuni degli Stati contraenti: -Sul punto si-& espressa
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ternazionalmente riconosciute tutte quelle norme sui diritti umani
che sono.nate e si evolvono in contesti regionali, nonché quelle
norme contenute: in convenzioni internazionali potenzialmente uni-
versali che contano un esiguo numero di ratifiche (¢%). Questa inter-
pretazione del par. 3 avrebbe il vantaggio di far si che la Corte possa
tener conto, nel suo operato, del processo evolutivo cui sono sotto-
poste, nel tempo, le norme internazionali in materia di diritti
umani (%), In questa ottica, la Corte opererebbe all'interno di un si-
stema giuridico che interagisce positivamente con I'ordinamento in-
ternazionale, recependone le rilevanti evoluzioni normative in mate-
ria di d1r1tt1 umani.

7. L’opera ricostruttiva del giudice internazionale pud avere
anche un esito negativo qualora mediante il metodo comparativo
non sia possibile individuare un principio generale di diritto comune
al maggiori sistemi giuridici del mondo, oppure I'individuazione di
un principio generale, pur comune ai maggior sistemi giuridici del
mondo, non risulti compatibﬂe con la struttura dell’ordinamento in-
ternazmnale( b,

La tassativitd delle font1 di diritto elencate nell’art 21 dello
Statuto della Corte penale internazionale sembra. implicare- che
non sia possibile ai giudici della Corte rivolgere la loro attenzione

in termini pit cauti DELMAS-MARTY (Interactions bétween National and International

Criminal Law, in Journal of Int. Criminal Justice, 2006;p:2 ss.); la:quale ipotizza che —

«[t]he mechanism of Article 21 (3), which is more precise than that of the ICTs,
could encourage [international criminal judges] to give greater weight to internatio-
nal human rlghts instruments » (p. 3).

(¢%) ~In tal senso si sono espressi HAENER e BINDER, The Interpretatzon of Article
21 (3) ICC Statute Opinion Reviewed, in-Austrian Review of Int. Law, 2004, p. 163
ss., pp. 187-188. Nel senso, invece, dI una valorizzazione  delle convenzioni raoxonah
in materia di diritti umani, si & espressala Camera d’appello della Corte penale inter-
nazionale nel caso Situation in the Democratic Republic of the Congo in the Case of the
Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo (Reasons for « Decision of the Appeals Chamber

on the Defence application “Demande de suspension de toute action ou procédure afin.

de permettre la désignation d'un nouveau Conseil de la Défense” filed on 20 February
2007 » issued on 23 February 2007, 9 marzo 2007). La Corte ha, infatti, definito il di-
ritto dell'imputato ad un rappresentante legale come un « urilversally recoomzed hu-
man right (see article 21 (3) of the Statute) “that finds expression in international and
regional treaties and conventions» {par. 12)..

(79 Sul punto, si veda SCHAEAS; A itroduction to the Intematzoml Criminal
Court, Cambridge; 2004, p. 93. -

(1) Perla considerazione che non & sempre possibile, dopo I'esame — anche
approfondito —di differenti legislazioni nazionali, ricavare una precisa norma da ap-
plicare a livello’ internazionale si-veda lopxmone ‘dissenziente comune dei giudici
McDonald e Vohrah, allegata alla sentenza del 7 ottobre 1997 pronunciata dalla Ca-
mera d’appello del Tribunale per la ex-Tugoslavia nel caso Erdemovic, par. 72.

NOTE E COMMENTI 1101

ad .altre possibili fonti per evitare di pronunciare un zon lLques.
Nella giurisprudenza dei-tribunali penali internazionali ad hoc &
stata invece prospettata la possibilitd di far ricorso ad altre solu-
zioni. Nella pronuncia, rimasta tuttavia isolata, resa nel caso Kupre-
ki¢, il Tribunale per la ex-Iugoslavia precisd che, qualora non sia
possibile individuare alcun principio generale di- diritto comune
ai principali sistemi giuridici del mondo, il giudice deve ricercare
«a general principle of law consonant with the fundamental featu-
res and the basic requirements of international criminal ju-
stice» (). Ad avviso del Tribunale tali principi avrebbero dovuto
essere ricostruiti attraverso un’operazione di bilanciamento tra
due esigenze fondamentali dell’ordinamento penale internazionale:
il pieno rispetto dei diritti degli imputati e I'esigenza per il Procu-
ratore e, pill in generale, per il Tribunale di compiere la loro mis-
sione efficientemente e nell’interesse della giustizia ("*). Nel caso di
specie si trattava di sapere in quale modo i capi di imputazione do-
vessero essere. presentati dal Procuratore. La Camera di prima
istanza, ricorrendo alla citata categoria sui-generis di-principi gene-
rali di diritto, ha affermato che il contemperamento delle due esi-
genze fondamentali sopra richiamate opera nel senso- che nel caso
in cui nel giudizio si rilevi a carico dell'imputato una «different of-
fence» o una «more serious offence» rispetto a quanto contenuto
nell’originarjo atto d’accusa, il Procuratore debba domandare alla
Camera 'autorizzazione a modificare l'atto d’accusa al fine di for-
nire all'imputato la possibilita di contestare il nuovo capo di impu-
tazione. Al contrario, nel caso in cui nel corso del procedimento
risulti la commissione di una «lesser included offence», non for-
mulato nell’atto d’accusa, il Procuratore non necessita ch un’auto-
tizzazione per la modifica dell’atto d’accusa ().

Pur sottolineando I’éccezionalitd di questa sentenza ne]l’amblto
dell’oramai vasto panorama”giurisprudenziale dei tribunali ad hboc,
desta comunque perplessita il fatto che un tribunale possa elaborare
regole precise e ricche di dettagli ricavando il loro contenuto dall’in-
terazione di concetti cosi vaghi come I'esigenza di un’azione penale
effettiva e l’jndispensabile tutela dei diritti dell'imputato (). In cir-

* (12). Prosecutor v. Kuprekit et al. (Camera & prima istanza II), cit,, par. 738

() Ibidein, par. 739. -

("4 Ibidem, par. 843. :

(5)  Cassest (A.), The Contribution of z‘be Im‘ermztzomzl Criminal Trzbumzl for
the Former Yugoslavia to the Ascertainment of General Principles of Law Recognized
by the Community of Nations, in International Law in the Post-Cold War World (a
cura di Yee e Tieya), London, New York, 2001, p. 43 ss., p. 55.°
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costanze ‘come queste, pit che mai il giudice internazionale appare
impegnato in un’attivitd creativa di regole, ricorrendo :a mezzi di
supplenza normativa sconosciuti, fino a poco tempo fa, all'ordina-
mento giuridico internazionale. : '

Un’altra soluzione che emerge dall’esame della giurisprudenza
dei tribunali penali internazionali ad hoc consiste nella possibilita
che, qualora sia impossibile ricostruire un principio generale di di-
ritto comune agli ordinamenti interni, si faccia ricorso ai principi ge-
nerali di diritto internazionale (*¢). Senza voler approfondire una
questione che, sotto molti profili, esulerebbe dall’oggetto della no-
stta indagine, ci sembra opportuno evidenziare che in queste circo-
stanze i tribunali ad hoc hanno operato discostandosi da quei criteri
procedurali da loro stessi enunciati, in base ai quali la ricerca di un
principio generale di diritto comune agli ordinamenti interni do-
vrebbe intervenire solo nel caso in cui non esistano norme di diritto
internazionale, ivi compresi i principi di diritto internazionale, € non
invece dopo aver accertato I'inesistenza di un principio generale di
diritto comune agli ordinamenti interni (7). :

Infine, & stato sostenuto che, in circostanze di ambiguita o di
vuoto. del -diritto internazionale penale, il giudice internazionale
debba ricorrere, come extrema ratio;-alla legislazione nazionale del-
Pimputato, piuttosto che a considerazioni morali o a principi di po-
litica generale ("®). Sembra, tuttavia, che questa soluzione, pur-det-
tata da comprensibili esigenze di ordine pratico, abbia come limite

quello di affievolire il carattere autonomo dell’ordinamento penale

Internazionale, caratterizzato da un proprio apparato normativo so-
stanziale e procedurale (7). '

8. Nel_la sua pur limitata produzione giurisprudenziale, la
Corte penale internazionale ha avuto occasione di fornire alcune in-

(") Prosecutor v. Furundfija (Camera di prima istanza), cit., par: 182-186, e

Prosecutor v. Aleksovski (Camera d’appello), cit., par. 98. Per un commento, si veda

GRADONI, ’L’expl{)iz‘atz'on des principes généraux de droit dans la jurisprudence des tri-
bumzu_x' Dénaux internationaux, in La justice’pénale internationale dans les décisions
des tribunaux ad boc. Etudes des Law Clinics en droit pénal international (acura di
Fronza, Manacorda), Milano, 2003, p. 10 ss., pp. 32-36.

() In tal senso si'é espresso CaSSESE (A.), International Law, Oxford, 2001
pp. 158-159. : R ’

(8) Cfr. Popinione dissenziente del giudice Cassese; Prosecutor v. Erdemovié
(Camera d’appello); cit., par. 49. . ' '

() Sul/pt[mto si vedano le considerazioni svolte da GrRaDONI, L'explostation

des principes généraux de droit dans la jurispruderice des tribunaux pénaux internatio-
naux, cit., pp. 38-39. S ’ : .
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dicazioni in merito all’interpretazione dell’art.:21, par. 1, lett. ¢), del
suo Statuto. In particolare, nel caso Lubanga Dyilo (*), la Camera
preliminare si & trovata a dover valutare se, nel silenzio delle norme
statutarie, delle regole di procedura e prova e dei regolamenti della
Corte, la prassi- del «witness proofing» fosse ammissibile ai sensi
dell’art. 21. ’ : :

Nella sua pronuncia, la Camera, escludendo che alcuni aspetti
di tale prassi fossero riconducibili ad una regola o ad un principio
di diritto internazionale, in base all’art. 21, par. 1, lett. 5), dello Sta-
tuto, cosl come sostenuto invece dal Procuratore (%), si & chiesta se
gli stessi aspetti potessero trovare fondamento in un principio gene-
rale di diritto comune agli ordinamenti interni. L’approccio seguito
dalla. Camera sembra, dunque, confermare la natura sussidiaria dei
principi generali di diritto. La Camera, infatti, vi-ha fatto ricorso
solo dopo aver verificato I'assenza di altre norme di diritto interna-
zionale applicabili.

L’aspetto interessante della decisione attiene al metodo utiliz-
zato nell’accertare Desistenza. di un principio’ generale di. diritto di
origine interna. La Camera ha innanzitutto rilevato come.l Procura-
tore avesse omesso di compiere qualsiasi indagine circa la compati-
bilita della prassi del «witness proofing» con la legislazione della
Repubblica democratica del Congo (¥2). Nel fare questo rilievo, la
Corte sembra fornire due importanti indicazioni: La prima attiene
al significato da attribuire alla nozione ‘di «Stato che esercita nor-
malmente la giurisdizione sul- crimine», allal-quale: fa. riferimento
Part. 21, par. 1, lett. ¢), dello Statuto. Il fatto che la-Corte abbia
preso in considerazione soltanto I'ordinamento giuridico.della Re-
pubblica democratica del Congo — ossia lo Stato sul cui territorio
il crimine era stato perpetrato, nonché lo Stato di cittadinanza del-

(39 Situation in the Democratic Republic of the Congo, Prosecutor v. Thomas
Lubanga Dyilo (Camera preliminare 1), Decision on the Practices of Witness Familia-
risation and Witness Proofing, 8 novembre 2006. | .

(8Y)  Prosecution’s Information on the Proofing of a Witness, ICC-01/04-01/
06638-Conf., par. 14. Il Procuratore afferma che la prassi del «witness proofing»
& «a widely accepted practice in international criminal law».

(82) - Situation in the Democratic Republic of the Congo, Prosecutor v. Thomas
Lubanga Dyilo (Camera preliminare I), cit., par. 35: « With regard: to the question
of whether the second component of the definition of the practice of witness proofing
advanced by the Prosecution can be encompassed, pursuant to article 21 (1) (¢} of the

Statute, by a general principle of law derived by the Court from national laws of the-

legal systems of the world including, as appropriate, the national laws of the Demo-
cratic Republic of the Congo (“the DRC”), the Chamber first observes that the Pro-
secution’ does not submit that such a practice is consistent with the DRC criminal
procedure: » E ’
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limputato — costituisce un’indicazione che avvalora Iinterpreta-
zione restrittiva_di tale nozione che & stata in precedenza prospet-
tata (®). In secondo luogo, .dalla pronuncia della Camera sembra
emergere la necessitd, per chi intenda far valere esistenza di un
principio generale di diritto di origine interna, di dare comunque
conto, nella ricostruzione del principio stesso, della legislazione dello
Stato che esercita normalmente la giurisdizione. Per quanto la Ca-
mera dia notevole rilevanza a questo giudizio di compatibilita del
principio che si intende applicare con la legislazione dello Stato
che avrebbe titolo ad esercitare la giurisdizione, cid non sembra tut-
tavia implicare che, a suo avviso, questa compatibiliti costituisca una
condizione necessatia al fine di ricostruire un certo principio.
Quanto all’analisi comparativa condotta dalla Camera per accer-
tare esistenza di un principio generale di diritto di origine interna,
la decisione non’ offre molti spunti.di riflessione. La Camera si & in
sostanza limitata ad osservare come I'approccio dei differenti ordina-
menti giuridici nazionali in relazione alla prassi del «witness proo-
fing » variasse enormemente, da ¢id deducendone che la.definizione
di tale prassi avanzata dal Procuratore non fosse rispondente ad un
principio generale di diritto comune agli ordinamenti interni (%4).
L’analisi della Camera & consistita essenzialmente nel richiamare, a
titolo esemplificativo, alcuni ordinamenti giuridici nazionali, al fine
di metterne in evidenza le diversita (¥*). Non viene quindi: fornita
una precisa indicazione circa il livello di rappresentativiti-delle. dif-
ferenti famiglie giuridiche nella ricostruzione di un principio gene-

rale di diritto (%), ~

(8) " Si veda supra, par. 4. ) "
(84) - Situation in the Democratic Republic of the Congo, Prosecutor v.*Thomas
Lubanga Dyilo (Camera preliminare 1), cit., par. 42. }
(%) Ibidem, par. 36. La Camera cita, pur non riportandone il contenuto nor-
mativo, gli ordinamenti di Brasile, Spagna, Francia, Belgio, Germania, Scozia, Ghana,
Inghilterra e Galles, Australia e Stati Uniti. Salvo che per quanto.concerne ordina-
mento inglese e gallese, cui il Procuratore aveva fatto riferimento diretto e che & og-
getto di un esame approfondito nei paragrafi 38-41 della decisione della Camera, il
contenuto delle normative nazionali citate & sintetizzato in due note della decisione
(note 41 e 42). : o . .
(%) Sinoti che,.al fine di ricostruire un' principio generale di diritto, la prassi
sino-ad ora sviluppata dal Procuratore della Corte penale internazionale fornisce
maggiori-indicazioni circa la rappresentativita dei sistemi giuridici del mondo nel pro-
cesso di comparazione effettuato. Ad esempio; nella' Prosecutor’s Application for Ex-
traordinary Review of Pre-Trial Chamber I's 31 March 2006 Decision Denying Leave to
Appeal, 24 aprile 2006, inviata alla.Camera d’appello.in relazioneal caso Situation in
the Democratic Republic of the. Congo, il Procuratore sottolinea che «it is not neces-
sary to make a systematic comparison of all national legal systems, but only to-ensure
by “polling” that the norms in question are effectively found in the “principal legal
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Nel caso de guo, infine, poiché la Corte ha negato l'esistenza di
un principio generale di diritto, non sono emerse indicazioni circa la
valutazione della compatibilita dei principi generali di diritto con
'ordinamento internazionale. Tuttavia, nella sua pronuncia la Corte
ha dato rilievo al fatto che, nel caso in cui si possa ricostruire un
principio generale di diritto, lo stesso pud essere applicato solo qua-
lora risulti compatibile con le norme sui diritti umani internazional-
mente riconosciuti (¥). :
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systems of the world”. According to the saie commentator, these can probably be
reduced to “civil law, common law, and perhaps Islamic law” ». Co
(37) - Situation-in the Democratic Republic of the Congo, Prosecutor v. Thomas

Lubinga Dyilo (Camera preliminare I), cit., paragrafi 10 e 28.




