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1. La risoluzione 1970 (2011) del Consiglio di Sicurezza ONU che riferisce della

situazione in Libia alla Corte penale internazionale quale presupposto per

l’emissione dei mandati d’arresto nei confronti di Gheddafi e di due suoi

collaboratori.

Il 16 maggio 2011 il Procuratore capo Luis Moreno Ocampo ha chiesto ai giudici della Corte

Penale Internazionale di emettere un mandato di cattura per crimini contro l’umanità nei

confronti di Muhammar Gheddafi, di suo figlio Saif Al-Islam, considerato suo braccio destro

e successore designato al potere, e del cognato Abdullah Al-Senussi, capo dei servizi segreti

del Paese. Le prove raccolte dall’Ufficio del Procuratore dimostrerebbero che il leader libico

ha ordinato personalmente attacchi contro civili inermi e che ha continuato a perpetrare tali

violenze per preservare il suo potere assoluto. Sulla richiesta del Procuratore di procedere nei

confronti suoi e degli altri due soggetti si è pronunciata in senso favorevole la I Camera

Preliminare della Corte penale internazionale (Pre-Trial Chamber I) con decisione del 27

giugno 2011 1.

Questa decisione, che accoglie in pieno le richieste formulate del Procuratore circa i fatti

contestati e la conseguente necessità di emettere un mandato d’arresto nei confronti dei

presunti autori dei crimini internazionali 2, presenta diversi aspetti problematici dal momento

che la Libia non è uno Stato parte dello Statuto istitutivo della Corte penale e dunque non ha

accettato la giurisdizione di questo tribunale internazionale. Ciò nonostante la Corte penale ha

competenza sui fatti di Libia perché è stata investita della questione dal Consiglio di

Sicurezza ONU, con la Risoluzione 1970 (2011) del 26 febbraio 2011. In questa risoluzione è

contenuta la denuncia, in gergo tecnico “referral” della situazione libica alla Corte, come

previsto ai sensi dell’art. 13, lett. b) dello Statuto della Corte, sebbene la decisione ONU non

faccia alcun riferimento espresso a tale disposizione statutaria 3. Secondo la formula dell’art.

13, lett. b) dello Statuto, il Consiglio di Sicurezza può riferire alla Corte di una “situazione” di

violazione generalizzata del diritto umanitario che per la sua gravità sia tale da mettere in

pericolo la pace e la sicurezza internazionali. Al Consiglio è attribuito un potere piuttosto

1 International Criminal Court, SITUATION IN THE LIBYAN ARAB JAMAHIRIYA- Decision on the

"Prosecutor's Application Pursuant to Article 58 as to Muammar Mohammed Abu Minyar GADDAFI, Saif Al-

Islam GADDAFI and Abdullah ALSENUSSI" No. ICC-01/11, 27 June 2011, reperibile al sito ufficiale della

International Criminal Court www.icc-cpi.int (d’ora in avanti Decisione).

2 Per la richiesta del Procuratore di procedere ICC-01/11-4-Red del 16-05-2011.

3 Cfr. Security Council, Resolution 1970 (2011), par. 4: “The Security Council, […] Decides to refer the

situation in the Libyan Arab Jamahiriya since 15 February 2011 to the Prosecutor of the International Criminal

Court”. Sul punto vedi infra, parr. 5 -6.
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rilevante, esso può denunciare alla Corte una situazione che riguarda crimini ovunque e da

chiunque commessi, anche da cittadini o sul territorio di uno Stato terzo, così come può

decidere di bloccare un procedimento in corso (art. 16 dello Statuto).

Con la Ris. 1970 (2011), votata all’unanimità, il Consiglio ha valutato che la situazione in

Libia rappresenta una minaccia alla pace e alla sicurezza internazionale e, quale misura

adottata ai sensi dell’art. 41 della Carta 4, ha dato mandato al Procuratore di svolgere indagini,

sulla base del presupposto che: “the widespread and systematic attacks currently taking place

in the Libyan Arab Jamahiriya against the civilian population may amount to crimes against

humanity” 5.

2. I capi d’accusa contestati nel mandato di cattura internazionale: omicidio e

persecuzione quali crimini contro l’umanità.

I fatti-reato su cui la Corte sta indagando sono quelli commessi in Libia successivamente al

referral del Consiglio di Sicurezza e rientrano nella categoria dei crimini contro l’umanità,

descritta all’art. 7 dello Statuto. L’art. 7 elenca una serie di atti particolarmente odiosi che,

quando sono “commessi intenzionalmente nell’ambito di un attacco a vasto raggio o

sistematico diretto contro qualsiasi popolazione civile”, costituiscono crimini contro

l’umanità. L’elemento contestuale dell’ “attacco” è necessario per poter qualificare il fattoreato

come crimine contro l’umanità rispetto allo stesso fatto materiale punito come reato

comune. Già nel caso del mandato d’arresto contro il Presidente sudanese Al Bashir la Corte

penale aveva avuto modo di chiarire che per attacco esteso si considera quello compiuto su

larga scala, mentre la sistematicità si ricollega alla natura organizzata degli atti di violenza e

cioè al non essere dei fatti occasionali e scollegati tra loro6. Quanto ai fatti accaduti in Libia,

nella richiesta presentata dal Procuratore, il contesto dell’ “attacco contro la popolazione

civile” è individuato nella reazione cosciente, volontaria e organizzata del regime libico, tesa

a sedare con ogni mezzo le dimostrazioni di piazza del febbraio 20117. Stando alle prove

raccolte dall’Ufficio del Procuratore, lo stesso regime del Colonnello avrebbe anche ordinato

4 Security Council, Resolution 1970 (2011): “Expressing grave concern at the situation in the Libyan Arab

Jamahiriya and condemning the violence and use of force against civilians, [..] Acting under Chapter VII of the

Charter of the United Nations, and taking measures under its Article 41”

5 Security Council, Res. 1970 (2011), 6° Considerando.

6 Decision on the Prosecution’s Application’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad

Al Bashir, 4 march 2009, ICC-02/05-01/09-3, par. 81; CRYER, The Definitions of International Crimes in the al

Bashir Arrest Warrant Decision, in Journal of International Criminal Justice, 2009, pp. 283-296.

7 Decisione par. 35
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alle Security Forces governative di monitorare, disciplinare e reprimere con ogni mezzo le

proteste 8. Sulla base di ciò, la Prima Camera Preliminare (Pre-Trial Chamber I) ha ritenuto

che vi siano fondati motivi per credere che, in esecuzione di tale piano di repressione ordinato

dal leader, le forze di sicurezza libiche abbiano condotto un attacco esteso e sistematico

contro i civili che manifestavano contro o erano percepiti come oppositori del regime, in tutto

il Paese e in particolare nelle città di Bengasi, Misurata e Tripoli, dal 15 febbraio fino ad

almeno il 28 febbraio. Durante gli scontri centinaia di civili sarebbero stati uccisi o feriti e

altre centinaia rapiti o comunque arrestati e torturati in quanto oppositori politici o presunti

tali.

A tutti e tre gli alti esponenti del Governo libico, destinatari del provvedimento in commento,

sono stati contestati due capi d’accusa: omicidio (murder) e persecuzione (persecution)

qualificati come crimini contro l’umanità ai sensi dell’art. 7 par. 1, rispettivamente alle lett. a)

e h). L’autorizzazione a procedere nei loro confronti concessa dalla Camera Preliminare è pur

sempre una decisione di carattere procedurale, ciò significa che i giudici non hanno esaminato

a fondo gli elementi probatori alla base dei fatti contestati dal Procuratore, limitandosi a

valutare la sussistenza di “fondati motivi di ritenere che la persona ha commesso un reato di

competenza della Corte” (“reasonable grounds to believe that the person has committed a

crime within the jurisdiction of the Court”) come richiesto dall’art. 58, par. 1, lett. a) dello

Statuto, quale condizione per l’emissione del mandato di arresto. In un secondo tempo, una

volta che il mandato verrà eseguito e le persone ricercate condotte all’Aja, presso la sede

della Corte, gli stessi giudici saranno chiamati a specificare gli elementi a fondamento di ogni

capo d’imputazione, nel corso dell’udienza di conferma delle accuse, come stabilito dall’art.

61 dello Statuto 9.

In fase processuale si porranno probabilmente alcune interessanti questioni riguardo alla

qualificazione del crimine di persecuzione e alla prova di ciascun elemento costitutivo di tale

crimine. Stando alla descrizione degli elementi costitutivi, per poter contestare il crimine di

persecuzione è necessario dimostrare non solo che l’atto persecutorio consistente nella

privazione dei diritti fondamentali è stato compiuto con coscienza e volontà, ma anche che è

stato commesso in concomitanza con un altro dei crimini contro l’umanità elencati nell’art. 7

8 Cfr. Decision, parr. 14-35.

9 Art. 61, par 1 dello Statuto: “(..) within a reasonable time after the person’s surrender or voluntary appearance

before the Court, the Pre-Trial Chamber shall hold a hearing to confirm the charges on which the Prosecutor

intends to seek trial”. Cfr. Decision, par. 65.

www.federalismi.it 5

o di un altro grave crimine internazionale punibile ai sensi dello Statuto 10. Invero questa

fattispecie di crimine contro l’umanità era prevista anche dagli Statuti istitutivi dei precedenti

tribunali penali internazionali, da quello di Norimberga a quelli dei Tribunali ad hoc per la ex

Jugoslavia e il Ruanda11, ma in nessuno di questi era accompagnata da una descrizione

dettagliata del crimine e dei suoi elementi costitutivi come nello Statuto di Roma 12. Peraltro,

nel qualificare la fattispecie della persecuzione i redattori dello Statuto hanno tratto spunto da

alcuni precedenti pronunce in cui il Tribunale per la ex Jugoslavia era riuscito a ricostruire gli

elementi di tale crimine alla luce del diritto consuetudinario 13.

Ai sensi dell’art. 7, par. 2, lett. g) dello Statuto di Roma, il “crime of persecution” si sostanzia

nella “dolosa, grave privazione di diritti umani fondamentali (fundamental rights) in contrasto

col diritto internazionale, a causa dell’identità di un gruppo o di una comunità”. La condotta

consistente nella privazione dei diritti non va considerata isolatamente ma nel contesto di una

politica discriminatoria, sebbene assumano rilievo anche azioni dirette contro singoli

individui in quanto rappresentanti del gruppo. La condotta materiale può consistere in

qualsivoglia atto rivolto contro cose e/o persone, purché accompagnata dall’elemento

soggettivo, rappresentato dalla volontà persecutoria del soggetto agente, dettata da motivi

politici, razziali, nazionali, etnici, culturali, religiosi o di genere sessuale, questi ultimi intesi

nel senso specificato dal comma 3 dello stesso art. 7. Ciò che contraddistingue questa

fattispecie delittuosa è il fatto che il soggetto agente abbia voluto prendere di mira un gruppo

in quanto tale, oppure anche un singolo individuo proprio a causa della sua appartenenza al

gruppo. Quanto alla determinazione del “gruppo” non è richiesto che i requisiti identificativi

del gruppo siano obiettivamente individuabili (come nel crimine di genocidio), ma si ha

riguardo alla percezione soggettiva dell’appartenenza al gruppo fatta dall’accusato stesso.

Invero, il crimine di persecuzione è già stato contestato in altri casi attualmente al vaglio

10 Cfr. L’elemento n. 4 degli Elements of the Crime of persecution - Article 7 (1) (h): “The conduct was

committed in connection with any act referred to in article 7,paragraph 1, of the Statute or any crime within the

jurisdiction of the Court”.

11 Vedi l’art. 6 lett.c dello Statuto del Tribunale di Norimberga; l’art. 5 lett. h) dello Statuto dell’ ICTY e l’art. 3,

lett. h) dello Statuto dell’ ICTR.

12 Sul crimine di persecuzione vedi: SWAAK-GOLDMAN O., The Crime of Persecution in International

Criminal Law, in Leiden Journal of Internat. Law 1998, p. 145 ss.; BOOT e HALL, Crimes against Humanity:

Article 7, par. 1 h, in TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal

Court: Observers’ Notes Article by Article, Baden-Baden, 1999, p. 146 ss.; CASSESE A., Crimes against

Humanity, in CASSESE, GAETA, JONES, (ed.), The Rome Statute of the International Criminal Court: A

Commentary, Oxford, 2002, p. 353 ss.; CASSESE, Lineamenti di diritto internazionale penale.Vol I, Diritto

sostanziale, Bologna, 2005, p. 102 s.

13 Cfr. il noto caso Tadić, decisione del 7 maggio 1997, Trial Chamber, Opinion and Judgement, 7 May 1997,

(IT-94-1-T) parr. 694-697, nonché il caso Kupreškić et al., (Trial Chamber, judgement 14 January 2000, (IT-95-

16-T), par. 621.
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della Corte penale 14. Nella situazione della Libia, la I Camera Preliminare, richiamandosi alla

definizione contenuta nell’art. 7, par. 2, lett. g) dello Statuto, come sopra brevemente

descritta, ha concluso che sussistono fondati motivi di ritenere che i fatti riferiti dal

Procuratore per la loro gravità ammontano ad atti persecutori, in quanto commessi contro la

popolazione civile per motivi politici, nel quadro di un attacco intenzionalmente diretto contro

la stessa popolazione libica, pianificato da chi si trovava in una posizione di governo e quindi

in grado di esercitare un potere di controllo sugli autori materiali degli atti criminosi. Da qui

l’incriminazione per “persecution based on political grounds”15. Non sono stati invece

contestati i crimini contro l’umanità di tortura (art. 7, par.1, lett. f) e sparizione forzata (art. 7,

par.1, lett. i), benché nel mandato si parli più volte di persone, presunti oppositori del regime,

e di loro familiari “arrestati, torturati e in alcuni casi persino fatti sparire”16.

3. La responsabilità penale internazionale del leader libico e dei suoi collaboratori per

crimini contro l’umanità.

La decisione di perseguire i presunti autori dei crimini perpetrati in Libia contribuisce a

consolidare l’opinione già espressa dalla Corte penale nel precedente caso del mandato

d’arresto contro il Presidente del Sudan, riguardo al livello probatorio richiesto per poter

procedere nei confronti di soggetti che non sono accusati quali meri autori materiali degli

omicidi e degli atti di persecuzione, ma per il fatto di averne pianificato e ordinato la

commissione. La loro responsabilità è dunque di tipo indiretto. L’art. 25 dello Statuto,

intitolato Individual Criminal Responsibility, descrive le varie forme di partecipazione nel

reato che generano la responsabilità penale. Il terzo comma, alla lett. a), disciplina le forme

più intense di partecipazione al reato, consistenti in tre diverse ipotesi: la commissione diretta

e individuale, la commissione diretta insieme ad altra persona, e la commissione indiretta per

mezzo di altra persona17. In base a tale disposizione, si considera responsabile chiunque

14 Cfr. il caso Prosecutor v. Callixte Mbarushimana (ICC-01/04-01/10) contro cui è stato emesso un mandato

d’arresto eseguito in Francia; il caso Prosecutor v. Ahmad Muhammad Harun e Muhammad Ali Abd-Al-Rahman

(Ali Kushayb) (ICC-02/05 e ICC-01/07) nei confronti dei quali sono stati emessi due mandati d’arresto ancora

non eseguiti.

15 Decisione par. 83.

16 Decisione par. 20.

17 In generale sulle varie forme di partecipazione nel reato secondo l’art. 25 vedi AMBOS, General Principles of

Criminal Law in the Rome Statute, in Criminal Law Forum, 1999, pp. 1-32; MANACORDA, Imputazione

collettiva e responsabilità personale. Uno studio sui paradigmi ascrittivi nel diritto penale internazionale,

Torino, 2008; WERLE, Diritto dei crimini internazionali, Bologna, 2009, p. 166 ss.
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ordina (orders) o provoca o induce (solicits or induces) altri a compiere materialmente

l’azione criminosa18. Uno degli elementi decisivi per determinare la responsabilità penale di

chi non è l’autore materiale del fatto-reato è la nozione di controllo sul crimine (control over

the crime)19. Nel caso in esame, basandosi sulle prove fornite dal Procuratore, la Camera

preliminare giunge alla conclusione che: “Muammar Gaddafi has absolute control over the

Libyan State apparatus, including its Security Forces, and that he decided to suppress the

scheduled popular demonstrations by all means including the use of extreme and lethal

violence”20 ; il materiale probatorio raccolto dall’Uffico del Procuratore “also substantiate the

finding of the Chamber that there are reasonable grounds to believe that the Libyan State

apparatus of power—including political, administrative, military and security branches—

consists of a complex set of units and individuals, all of which are ultimately subject to the

orders and control of the leader of the country, Muammar Gaddafi” 21. A giudizio del

Collegio, sussistono ragionevoli motivi per ritenere che Gheddafi, grazie alla struttura di

potere da egli stesso creata, al momento dei fatti era nella posizione di trasmettere ordini

direttamente a tutto il personale di qualsiasi livello dell’apparato statale libico e di assicurarsi

l’immediata esecuzione dei comandi impartiti, in quanto gli stessi venivano percepiti come

legalmente vincolanti e la loro attuazione come obbligatoria22. Non solo, ma data

l’organizzazione verticale del potere, gli ordini di Gheddafi potevano essere concretamente

attuati indifferentemente dall’ uno o dall’altro dei suoi sottoposti (by any replaceable direct

perpetrator 23), attraverso un meccanismo che si attivava automaticamente, grazie al quale il

leader libico, insieme al figlio e al suo più stretto entourage, ha potuto concepire e orchestrare

un piano “to deter and quell, by all means, the civilian demonstrations against the regime ”24.

Secondo la ricostruzione della Corte, anche suo figlio, Saif Al-Islam, “enjoys undisputed

control over crucial parts of the State apparatus and has the power to trigger the State

machinery and issue orders to all of Muammar Gaddafi's subordinates, as they are, at the

same time all subordinated to him” 25. Quanto al terzo accusato, Abdullah Al-Senussi,

18 Art. 25, par. 3 lett. a) dello Statuto “In accordance with this Statute, a person shall be criminally responsible

and liable for punishment for a crime within the jurisdiction of the Court if that person: (a) Commits such a

crime, whether as an individual, jointly with another or through another person, regardless of whether that

other person is criminally responsible”.

19 Cfr. parr. 67-75 della Decisione.

20 Così si legge nella Decisione, al par. 67.

21 Decisione, par. 67.

22 Decisione par. 74: “Muammar Gaddafi's mandates are legally binding and their implementation is

obligatory”.

23 Par. 75 della Decisone.

24 Par 76 della Decisione.

25 Decisione, par. 67.
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sebbene di fatto si limitasse a eseguire gli ordini “instructed by Gaddafi”, si trovava in realtà

“in a privileged position of supremacy over a fundamental branch of the organised apparatus

of power, the armed forces”26 ed era quindi in grado di ordinare l’azione ai militari e

l’effettiva commissione dei crimini servendosi di qualsiasi persona a lui gerarchicamente

subordinata ed era ben consapevole di tale suo ruolo di comando27.

In base a tali rilevazioni, la Camera Preliminare ha ritenuto di configurare un diverso grado di

responsabilità personale per ciascuno dei tre indiziati: Gheddafi e il figlio Saif Al-Islam

vengono considerati indirect co-perpetrator, ai sensi dell’art. 25, par. 3 lett. a)28, mentre Al-

Senussi è dichiarato indirect perpetrator 29. La particolare configurazione del modello di

responsabilità personale operata dalla Camera preliminare, che in parte si discosta dalla

richiesta avanzata dal Procuratore30, è dettata dall’applicazione di alcuni parametri già

delineati nella propria precedente giurisprudenza in applicazione delle nozioni di

responsabilità principale e accessoria ricavabili dall’art. 25 dello Statuto31.

I criteri individuati dalla Corte nei precedenti casi per configurare una responsabilità di tipo

indiretto ex art. 25 e poter accusare un soggetto quale indirect perpetrator o indirect coperpetrator

sono: a) il fatto che tale soggetto abbia il controllo sull’organizzazione; b) che tale

organizzazione consista in un apparato di potere organizzato e gerarchizzato; c) che la

commissione dei crimini sia assicurata da un’esecuzione generalmente automatica degli ordini

impartiti dal sospettato medesimo; d) che il sospettato sia a conoscenza degli elementi del

crimine; e) che il sospettato sia anche a conoscenza delle circostanze di fatto che lo abilitano

26 Decisione par. 89.

27 Decisione par. 89: “Al-Senussi is nonetheless in a privileged position of supremacy over a fundamental

branch of the organised apparatus of power, the armed forces”; vedi anche I parr. 86 e 88 in fine.

28 Cfr. Decisione, par. 83: “ (..) the Chamber finds that there are reasonable grounds to believe that Muammar

Gaddafi and Saif Al-Islam Gaddafi are both mutually responsible as principals to the crimes pursuant to article

25(3)(a) of the Statute, as indirect co- perpetrators of the crimes against humanity of murder and persecution

based on political grounds that were committed in various localities of the Libyan territory from 15 February

2011 until at least 28 February 2011, as described in Section III of the present decision.”

29 Cfr. parr. 84-90 della Decisione sulla situazione in Libia.

30 Cfr. par. 145 della Decisione. La Camera preliminare, dopo aver ribadito di doversi comunque attenere

all’impianto probatorio presentato dal Procuratore circa i fatti contestati, si avvale della propria autonomia di

giudizio in merito all’inquadramento della responsabilità degli accusati e si discosta parzialmente rispetto alla

valutazione del Procuratore, secondo cui il leader libico era individuato come indirect perpetrator, mentre il

figlio e il capo dei servizi segreti quali indirect co-perpetrators.

31 Cfr. Decision on the confirmation of charges nel caso Lubanga, 29 January 2007 (ICC-91/04-01/06-803);

Decision on the confirmation of charges nel caso Katanga, 30 September 2008, (ICC-01/04-01/07-717);

Decision on the Prosecution’s Application’s Application for a Warrant of Arrest against Omar Hassan Ahmad

Al Bashir, 4 March 2009 (ICC-02/05-01/09-3); Decision Pursuant to Article 61 (7)(a) and (b) of the Rome

Statute on the Charges of the Prosecutor Against Jean-Pierre Bemba Gombo, 15 June 2009, (ICC-01/05-01/08-

424); Decision on the prosecutor’s Application for Summons to Appear for William Samoei Ruto, Henry

Kiprono Kosgey and Josua Arap Sang, 8 March 2011 (ICC-01/09-01/11-01); Decision on the Prosecutor’s

Application for Summonses to Appear for Francis Kirimi Muthaura, Uhuru Muigai Kenyatta and Mohammed

Hussein Ali, 8 March 2011 (ICC-01/09-02/11-01).
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ad esercitare il controllo sui crimini tramite l’operato di altra persona quale indirect

perpetrator, che diventa controllo congiunto nel caso di indirect co-perpetrator 32. In

quest’ultimo caso, per poter ritenere provata la compartecipazione, a vario titolo, del

sospettato al crimine (vale a dire la sua indirect co-perpetration), la giurisprudenza della

Corte penale richiede, oltre agli elementi sopra descritti, anche altri requisiti più stringenti e

precisamente: l’esistenza di un accordo o di un piano tra due o più persone; una

coordinazione tra i contributi essenziali di ogni correo nella realizzazione degli elementi

oggettivi del crimine; la coscienza e accettazione da parte del sospettato del fatto che la

realizzazione del piano comune comporti la commissione di crimini.

4. L’esecuzione del mandato d’arresto e la questione delle immunità dalla giurisdizione

penale spettanti ai Capi di Stato e di governo stranieri secondo il diritto internazionale

generale.

Nell’esecuzione del mandato d’arresto nei confronti di Gheddafi il principale ostacolo è

rappresentato dalla presenza di immunità dalla giurisdizione penale che, secondo il diritto

internazionale generale, devono essere riconosciute agli organi di vertice dello Stato. La

stessa questione si era già presenta per il mandato d’arresto internazionale nei confronti del

Presidente del Sudan Al Bashir 33.

Com’è noto, secondo il diritto internazionale generale, al capo di Stato, al capo del Governo e

al ministro degli Affari Esteri (oltre che naturalmente agli agenti diplomatici) è riconosciuta,

per il periodo in cui sono in carica, l’immunità personale dalla giurisdizione civile e penale

dei tribunali stranieri e questo tipo di immunità, prevista a tutela della particolare funzione

svolta dall’organo nell’espletamento delle relazioni esterne dello Stato che rappresenta, copre

tutti gli atti da questo compiuti 34. Allo stadio attuale di sviluppo del diritto internazionale si

32 Cfr. par. 69 della Decisione.

33 Cfr. il par. 9 della Decisione sulla Libia che si limita a richiamare i parr. 41-45 della Decisione sul mandato

d’arresto nei confronti del Presidente del Sudan (ICC-02/05-01/09-3). Per un commento, AKANDE, The Legal

Nature of Security Council Referrals to the ICC and its Impact on Al Bashir’s Immunities, in Journal of

International Criminal Justice, 2009, p. 333 ss.; GAETA, Does President Al Bashir Enjoy Immunity from

Arrest? in Journal of International Criminal Justice, 2009, p. 315 ss.; SSENYONJO, The International Criminal

Court and the Warrant of Arrest for Sudan’s President Al-Bashir: A Crucial Step Towards Challenging Impunity

or a Political Decision? in Nordic Journal of International Law, 2009, p. 397 ss.

34 Com’è noto per il diritto internazionale tutti gli individui-organi dello Stato beneficiano dell’immunità

funzionale o ratione materiae per gli atti compiuti nello svolgimento delle funzioni ufficiali. Questo tipo di

immunità dell’individuo-organo, che si fonda sul principio del rispetto dell’organizzazione interna dello Stato
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discute se tale immunità possa essere invocata anche quando l’individuo-organo è accusato di

aver commesso gravi crimini internazionali mentre era in carica35. La questione si è posta

diverse volte negli ultimi anni, sia di fronte alle giurisdizioni nazionali che a quelle

internazionali 36. Nel famoso affare Congo c. Belgio deciso dalla Corte internazionale di

giustizia il 14 febbraio 2002, la Corte, con un pronunciamento tanto sintetico quanto cauto sul

punto, ha riaffermato la piena vigenza della regola generale sull’immunità dell’organo (nel

caso di specie il Ministro degli esteri congolese oggetto di un mandato d’arresto dei giudici

belgi), limitandosi a riconoscere, in un obiter dictum, che uno dei rari casi in cui tale regola

può cedere di fronte alle esigenze di repressione penale si ha quando si intende processare

l’individuo-organo di fronte ad un tribunale internazionale “debitamente autorizzato” avente

giurisdizione sul caso37. Ora, questa statuizione della Corte di giustizia, lungi dal dare una

soluzione alla questione, mette in luce essenzialmente due problemi: quello

dell’individuazione dei requisiti per poter definire l’internazionalità di un tribunale e quello

del titolo di giurisdizione in base al quale lo stesso tribunale esercita l’azione penale nei

confronti dell’individuo-organo. La questione è evidentemente di non facile soluzione

nell’ambito di un ordinamento quale quello internazionale in cui la funzione giurisdizionale

ha senza eccezioni base consensuale. Il consenso degli Stati legittima l’esercizio della

giurisdizione da parte della Corte penale: i Paesi che non hanno ratificato lo Statuto non ne

hanno accettato la competenza, né sono tenuti a cooperare con essa, mentre gli Stati parti

hanno l’obbligo di arrestare e consegnare alla Corte, dietro sua richiesta, le persone sospettate

della commissione dei gravi crimini che cadono sotto la sua giurisdizione. Tale obbligo

rientra nel più ampio dovere di cooperazione e assistenza giudiziaria, cui è dedicata l’intera

Parte IX dello Statuto38.

straniero, è di natura sostanziale e quindi non cessa allo spirare della carica, mentre l’immunità personale,

essendo di tipo procedurale viene meno con la fine del mandato.

35 FRULLI, Immunità e crimini internazionali. L’esercizio della giurisdizione penale e civile nei confronti degli

organi statali sospettati di gravi crimini internazionali, Torino, 2007; LANCIOTTI, Limiti alle immunità degli

organi nello Statuto della Corte penale internazionale, in Comunicazioni e Studi, vol. XXIII, 2008, p. 285-310

36 Dal caso Pinochet in Gran Bretagna al caso Calipari deciso dalla Cassazione italiana (sentenza n.31171 del 24

luglio 2008, in Riv.Dir.Int, 2008, p. 1223).

37 Corte internazionale di Giustizia, caso Congo c. Belgio, par. 61 della sentenza, (Decision on the dispute

concerning an international arrest warrant issued on 11 April 2000 by a Belgian investigating judge against the

Minister for Foreign Affairs in office of the Democraic Republic of the Congo, Mr. Abdulaye Yerodia Ndombasi,

in Raccolta, 2002 e in Rivista di Diritto internazionale, 2002, p. 377 ss. Sul punto ZAPPALÀ, La sentenza della

Corte internazionale di giustizia nel caso Congo c. Belgio in tema di immunità dalla giurisdizione del Ministro

degli Esteri, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2002, II, p. 1711 ss., spec. p. 1757.

38 Sulla cooperazione degli Stati con la Corte penale internazionale esiste ormai un’ampia bibliografia, si veda

per tutti CASTELLANETA, La cooperazione tra Stati e tribunali penali internazionali, Bari, 2002, p. 338 ss.

www.federalismi.it 11

5. L’ambito di applicazione dell’art. 27 dello Statuto che sancisce l’irrilevanza della

qualifica ufficiale del responsabile dei crimini.

La norma di diritto internazionale consuetudinario che garantisce l’immunità dalla

giurisdizione per i Capi di Stato e di governo esteri in carica rappresenta un grosso ostacolo

all’esercizio dell’azione penale da parte della Corte penale. Infatti, il ruolo repressivo dei più

gravi crimini individuali che essa è deputata a svolgere comporta che questa organizzazione

internazionale sia spesso chiamata a valutare la colpevolezza di personaggi che occupano

posizioni di vertice nell’apparato statale, i quali proprio in virtù della loro posizione di leader

de jure o de facto di un Paese (come nel caso dei Gheddafi, padre e figlio) hanno la possibilità

di progettare e ordinare di commettere crimini internazionali su vasta scala o di particolare

gravità 39.

Per evitare che i principali responsabili di crimini internazionali restino impuniti, nella parte

III dello Statuto di Roma, tra i principi generali di diritto penale, è stata inserita una norma

che afferma a chiare lettere il principio dell’irrilevanza della qualifica ufficiale rivestita dalla

persona accusata e della conseguente irrilevanza delle immunità dalla giurisdizione correlate a

tale qualifica40. La previsione di una norma siffatta era già presente negli Statuti dei Tribunali

penali internazionali precedentemente istituiti41, ma l’art. 27 dello Statuto di Roma si

distingue dai precedenti per la maggiore specificità con cui disciplina la questione. Al

paragrafo 1 dispone che lo Statuto si applica a tutte le persone accusate di crimini in modo

uguale, senza alcuna distinzione fondata sulla qualifica ricoperta (“This Statute shall apply

equally to all persons without any distinction based on official capacity”); al paragrafo

successivo specifica che le immunità o le regole speciali di procedura inerenti alla qualifica

ufficiale di una persona in carica, previste dal diritto interno o dal diritto internazionale, non

sono di impedimento all’esercizio della giurisdizione da parte della Corte penale42. In base

all’art. 27, dunque, qualunque individuo che sia organo, anche di rango elevato, di uno Stato

39 VIVIANI, Crimini internazionali e responsabilità dei leader politici e militari, Milano, 2005, p. 75 ss.

40 Sul punto GAETA, Official Capacities and Immunities, in CASSESE, GAETA, JONES, The Rome Statute of

the International Criminal Court. A Commentary, vol. I, Oxford, 2002, p. 975 ss.; LANCIOTTI, Le immunità

degli organi nello Statuto della Corte penale internazionale, in LANCIOTTI, TANZI (a cura di), Le immunità

nel diritto internazionale, Atti del convegno di Perugia 23-25 maggio 2006, Torino, 2007, p. 55 ss.

41 Cfr. art. 7 dell’Accordo di Londra istitutivo del Tribunale militare internazionale di Norimberga; art. 7, par.2

dello Statuto del Tribunale Penale Internazionale per l’Ex-Jugoslavia e art. 6, par 2 dello Statuto del Tribunale

Penale Internazionale per il Ruanda. Cfr. DE SENA, Immunità di organi costituzionali in diritto internazionale,

in LANCIOTTI, TANZI (a cura di), Le immunità nel diritto internazionale. Temi scelti, Torino, 2007, p. 21 ss.

42 Art. 27, par. 2: “Immunities or special procedural rules which may attach to the official capacity of a person,

whether under national or international law, shall not ban the Court from exercising its jurisdiction over such a

person”.
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può essere sottoposto a processo e passibile di sanzione alle condizioni previste nello Statuto,

senza che l’accusato possa invocare alcun tipo di immunità: né quelle derivanti dal diritto

pubblico interno dello Stato di cui è organo, né quelle previste dal diritto internazionale

generale. Non solo, ma la qualità di organo dell’accusato non rileva nemmeno quale

circostanza attenuante (mitigating circumstance) ai fini del calcolo della pena detentiva43.

Nel caso della Libia, benché al momento dei fatti contestati (febbraio 2011) e dell’emissione

del mandato d’arresto (maggio 2011) il Colonnello Gheddafi fosse ancora il Capo di Stato in

carica e suo figlio Saif svolgesse de facto le funzioni di primo ministro, la Camera

preliminare non ha ritenuto che, ai fini della procedibilità, il loro rango incidesse sulla sua

competenza ratione personae, rinviando alle conclusioni già espresse sul punto nella

precedente decisione sul mandato d’arresto nei confronti del Presidente del Sudan Al

Bashir44. Sarebbe stata preferibile una motivazione più dettagliata sul punto, considerato che

il primo ordine di cattura contro il Capo di Stato sudanese risale al marzo 2009 e non è ancora

stato eseguito; Al Bashir, che è tutt’ora in carica, si è recato più volte indisturbato in visita

ufficiale all’estero dopo l’emissione dell’ordine di cattura nei suoi confronti, senza che nessun

Paese – compresi quelli parti dello Statuto, come tali tenuti a cooperare con la Corte –

procedesse al suo arresto. A quanto pare, la mancata ottemperanza all’ordine di cattura

internazionale ha trovato giustificazione proprio nella regola sull’immunità personale di cui il

Capo di Stato gode secondo il diritto internazionale generale 45.

Ora, l’art. 27 dello Statuto, in sé considerato, potrebbe apparire risolutivo della questione, ma

si tratta pur sempre di una disposizione pattizia che non ha valore rispetto agli Stati terzi46.

Per questo, nella precedente decisione sul mandato nei confronti del Presidente del Sudan,

che viene laconicamente richiamata nella decisione sulla Libia, la Camera preliminare aveva

tentato di rafforzare il rilievo del principio sancito dall’art. 27 attraverso il richiamo dell’art.

21, par. 1, lett. a) dello Statuto di Roma che individua il diritto applicabile dalla Corte.

Secondo l’interpretazione di questa disposizione operata dalla Camera preliminare, le fonti

esterne al sistema convenzionale che regola l’operato della Corte, costituito dallo Statuto,

dagli Elementi dei crimini e dalle Regole di procedura e prova, possono venire in rilievo solo

se esiste una lacuna in tale sistema, non colmabile attraverso l’utilizzo dei tradizionali criteri

di interpretazione dei trattati, codificati negli artt. 31 e 32 della Convenzione di Vienna del

43 Art. 27, par. 2, ultima frase: “nor shall it, in and of itself, constitute a ground for reduction of sentence”.

44 Cfr. il par. 9 della Decisione.

45 MANCINI, Mandato d’arresto, Gheddafi alla sbarra?, in www.affarinternazionali.it, del 4.7.2011.

46 Cfr. art. 34 della Convenzione di Vienna sul diritto dei trattati. Per un approfondimento AKANDE, The

Jurisdiction of the International Criminal Court over Nationals of Non-Parties: Legal Basis and Limits, in

Journal of International Criminal Justice, 2003, p. 618 ss.
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196947. Secondo l’argomento della Camera preliminare, la mancata presa in considerazione

delle norme consuetudinarie in materia di immunità personali è la conseguenza della

presenza, all’interno dello Statuto di Roma, di una disposizione ad hoc sull’irrilevanza delle

qualifiche ufficiali degli individui sospettati di crimini internazionali di competenza della

Corte. Questo argomento non convince appieno, poiché appronta un ragionamento che non

sembra considerare la natura pattizia del sistema normativo creato dallo Statuto. Inoltre, pur

facendo riferimento esclusivo alle fonti interne al sistema statutario, la decisione in commento

non tiene conto di un’altra importante norma statutaria, quella dell’art. 98, par. 1, che

disciplina proprio l’ipotesi in cui la persona ricercata per crimini sia organo di uno Stato terzo

e stabilisce che in tal caso la Corte deve adoperarsi per ottenere previamente la rinuncia

(waiver) all’immunità da parte di tale Stato 48.

L’art. 98 è stato inserito nella parte dello Statuto dedicata alla cooperazione e all’assistenza

giudiziaria alla Corte, proprio per evitare che gli Stati contraenti si trovino in situazioni di

conflitto tra il rispetto degli obblighi assunti con la partecipazione allo Statuto di Roma e di

quelli derivanti dal diritto internazionale generale 49. Seguendo un’interpretazione sistematica

degli artt. 27 e 98, condivisa da una larga parte della dottrina50, il limite sancito dal rispetto

delle norme di diritto internazionale generale in tema di immunità degli organi si applica nei

rapporti tra Stati parti e Stati non contraenti, nonché nei rapporti tra questi ultimi e la stessa

Corte penale. Per contro, lo stesso limite dell’immunità non opera in “verticale”, nei rapporti

tra gli Stati parti e la Corte medesima.

6. Il referral del Consiglio di sicurezza e l’ambigua posizione degli Stati che non sono

parti dello Statuto di Roma.

La Camera preliminare non si è soffermata con sufficiente attenzione sulle conseguenze del

referral del Consiglio di sicurezza sull’applicabilità della regola generale sull’immunità del

Capo di Stato straniero da parte degli Stati richiesti di dar seguito al mandato d’arresto. Resta

47 Cfr. par. 44 della Decisione sul caso Al Bashir.

48 Art. 98, par. 1: “The Court may not proceed with a request for surrender or assistance which would require

the requested State to act inconsistently with its obligations under international law with respect to the State or

diplomatic immunity of a person or property of a third State, unless the Court can first obtain the cooperation of

that third State for waiver of immunity”.

49 KREß, PROST, Article 98. Cooperation with respect to waiver of immunity and consent to surrender, in

TRIFFTERER (a cura di), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, II ed.,

Münster/Oxford/Baden-Baden, 2008, p. 1601 ss.

50 V. supra gli autori citati supra, nota 33.
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quindi da verificare se il referral, di per sé considerato, possa ritenersi sufficiente a creare

obblighi specifici di cooperazione con la Corte penale in capo agli Stati che non ne hanno

ratificato lo Statuto. Nella decisione, infatti, non è stata compiuta alcuna indagine circa la

fonte degli obblighi gravanti sugli Stati terzi, in particolare quelli confinanti con la Libia

(Algeria, Egitto e Sudan) e gli Stati membri del Consiglio di Sicurezza che non sono parti

dello Statuto (Usa, Cina e Russia) ai quali la Corte ha trasmesso la sua decisione contenente

l’ordine di cattura51.

La norma dello Statuto che contempla il referral (art. 13, lett. b) non detta alcuna condizione

circa il suo contenuto o la sua utilizzabilità nei confronti di crimini commessi da cittadini o

sul territorio di uno Stato terzo rispetto allo Statuto, ponendo come unico presupposto che il

Consiglio di Sicurezza decida nell’ambito dei poteri che il Cap. VII della Carta ONU gli

conferisce in presenza di situazioni di pericolo per la pace e la sicurezza internazionali. La

previsione della possibilità che sia l’organo ONU a prendere l’iniziativa penale richiama il

modus operandi dei due Tribunali penali internazionali ad hoc, creati per l’appunto dal

Consiglio di Sicurezza proprio con una risoluzione ai sensi del Cap. VII52.

Nel sistema di giustizia che fa capo alla Corte penale la base giuridica è il consenso degli Stati

aderenti al trattato istitutivo, ma l’espressa previsione che la giurisdizione possa essere

attivata da parte dell’organo ONU, ha determinato la creazione, all’interno del sistema dello

Statuto di Roma, di un doppio livello di giurisdizione53. Il primo livello riposa sul consenso

degli Stati che hanno ratificato lo Statuto, a conferma del fatto che nell’ordinamento

internazionale la giurisdizione ha una base volontaristica. Il secondo livello trae

legittimazione dall’accertamento dell’esistenza di una minaccia alla pace e alla sicurezza

internazionale da parte del Consiglio di Sicurezza. In tal caso, l’avvio del procedimento

penale si configura come una reazione da parte dell’organo politico che nel sistema onusiano

ha la responsabilità principale e il potere per adottare i provvedimenti necessari a mantenere o

ristabilire la pace e la sicurezza internazionali. Il Consiglio decide con la massima

discrezionalità di inviare (o non inviare) una denuncia alla Corte penale, quale misura

sanzionatoria nei confronti dello Stato che si sia reso autore o abbia tollerato una situazione di

51 Decisione sul caso Gheddafi, p. 42: “The Register .. shall transmit, in consultation and coordination with the

Prosecutor, such request to the competent Libyan authorities in accordance with rule 176(2) of the Rules and to

(i) all States Parties to the Statute; (ii) all of Libya's neighbouring States; and to (iii) the United Nations Security

Council members that are not States Parties to the Statute”.

52 Sulla possibilità per il Consiglio di sicurezza di istituire tribunali penali internazionali e, in particolare sul

fondamento giuridico di tale potere, si è molto discusso in dottrina, si veda PALCHETTI, Il potere del Consiglio

di sicurezza di istituire Tribunali penali internazionali, in Rivista di diritto internazionale, 1996, p. 413 ss.

53 PICONE, Corte penale internazionale e crimini internazionali degli Stati, in Cooperazione fra stati e giustizia

penale internazionale, Atti del III convegno SIDI, Siena 12-13 giugno 1998, Napoli, 1999, p. 63 ss.
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grave violazione dei diritti umani. In tale prospettiva, il potere di referral quale strumento

attributivo della giurisdizione alla Corte penale internazionale è riconducibile alla medesima

fonte utilizzata per giustificare il potere del Consiglio di istituire i tribunali penali

internazionali, vale a dire le norme del Cap. VII della Carta54. Se questa è la base giuridica,

allora il Consiglio non incontra limiti circa la denuncia di situazioni in atto in Stati terzi

rispetto allo Statuto di Roma. Ora, anche se il referral del Consiglio di Sicurezza può

configurarsi come uno strumento idoneo ad attribuire alla Corte penale la giurisdizione nei

confronti di qualsiasi Stato, anche terzo rispetto allo Statuto, non si può però arrivare ad

affermare che le norme dello Statuto - compresa quella che deroga alla norma generale sulle

immunità dalla giurisdizione - trovino diretta applicazione anche nei confronti degli Stati

terzi55. Invero, mentre la deroga alla regola dell’immunità rispetto agli individui-organi degli

Stati parti è riconducibile al modello volontaristico, ed è dunque configurabile come rinuncia

di un diritto (quello all’immunità) da parte dello Stato che ne è titolare e che ha ratificato lo

Statuto, lo stesso non può dirsi per gli Stati terzi rispetto allo Statuto, destinatari della

risoluzione del Consiglio di Sicurezza. Nei confronti di questi ultimi Stati il referral, benché

contenuto nella deliberazione di un organo altamente rappresentativo della comunità

internazionale, non produce obblighi positivi di cooperazione con la Corte, a meno che la

risoluzione in cui è inserito non contenga esplicite precisazioni in tal senso 56. In altri termini,

il contenuto delle obbligazioni degli Stati non parti dello Statuto è stabilito nel referral e

quindi va valutato caso per caso, in base a quanto espressamente previsto nella risoluzione del

Consiglio di sicurezza in cui è formulato.

7. Considerazioni conclusive.

Nel caso della Libia, la risoluzione 1970 (2011) - che ripropone esattamente il testo della

risoluzione 1593 (2003) con la quale si riferiva alla Corte penale internazionale il caso del

Sudan/Darfur – pone a carico della Libia l’obbligo di piena cooperazione con la Corte penale

(“Libya shall cooperate fully”), mentre per gli altri Stati contiene solo un’esortazione (il

Consiglio “urges all States and concerned regional and other international organizations to

cooperate fully with the Court and the Prosecutor”), riconoscendo espressamente l’assenza di

54 WILLIAMS, SHERIF, The Arrest Warrant for President al-Bashir: Immunities of Incumbent Heads of State

and the International Criminal Court, in Journal of Conflict and Security Law, 2009, p. 71 ss.

55 Alla luce di queste considerazioni non appare condivisibile nel merito, pur giungendo alle medesime

conclusioni, la tesi di AKANDE, The Legal Nature of Security Council Referrals, cit., p. 340 ss., che pone sullo

stesso piano la posizione di Stati parti e Stati terzi dello Statuto in seguito al referral del Consiglio di Sicurezza.

56 Nel senso che il Consiglio di sicurezza col referral possa derogare alla regola dell’immunità, MARKS,

Mending the Web: Universal Jurisdiction, Humanitarian Intervention and the Abrogation of Immunities by the

Security Council, in Columbia Journal of International Law, 2004, p. 445 ss., p. 481.
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obblighi di assistenza e cooperazione con la Corte per gli Stati non parti dello Statuto di Roma

(while recognizing that States not party to the Rome Statute have no obligation under the

Statute )57.

Ne deriva che attualmente l’unico Stato terzo obbligato ad eseguire l’arresto di Gheddafi è

paradossalmente proprio il suo Stato nazionale58. Ove il Colonnello venisse fermato dalle

forze ribelli che stanno estendendo il controllo su tutto il territorio della Libia e fosse

consegnato alla Corte, si verserebbe in un caso di rinuncia all’immunità da parte dello Stato di

nazionalità del ricercato, così come contemplato dall’art. 98 dello Statuto. La rinuncia inoltre

avverrebbe nel rispetto dell’obbligo gravante sulla Libia ai sensi del par. 3 della Ris. 1970

(2011).

Nell’ipotesi in cui il fuggitivo Gheddafi riuscisse a trovare rifugio in uno Stato terzo,

l'esecuzione del warrant of arrest della Corte da parte delle autorità nazionali di tale Stato non

potrà avvenire senza che i giudici dell’Aja abbiano prima chiesto - e probamente ottenuto! - la

rinuncia all’immunità da parte dello Stato di nazionalità del ricercato, la Libia, così da agire in

conformità a quanto previsto dall’art. 98, par. 1 dello Statuto. A quel punto solo motivi di tipo

politico potrebbero impedire l’arresto e la consegna. In definitiva, dal momento che lo Statuto

esclude l’ammissibilità di un giudizio in contumacia (art. 63), l'esecuzione del mandato di

cattura della Corte penale internazionale da parte delle autorità nazionali dello Stato di rifugio

riveste importanza decisiva per il funzionamento e la credibilità di questa istituzione.

57 Cfr. par. 5 Ris. 1970 (2011) sulla Libia, che ripropone i medesimi contenuti del par. 2 della Ris. 1593(2005)

sul Darfur/Sudan: The Security Council “Decides that the Libyan authorities shall cooperate fully with and

provide any necessary assistance to the Court and the Prosecutor pursuant to this resolution and, while

recognizing that States not party to the Rome Statute have no obligation under the Statute, urges all States and

concerned regional and other international organizations to cooperate fully with the Court and the Prosecutor”.

58 Per analoghe considerazioni sul caso del mandato contro il Presidente del Sudan CADIN, Il caso

paradigmatico del Sudan, crocevia tra pace e giustizia all’alba del XXI secolo, in Federalismi.it del 2 febbraio

2010, p. 17.
