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  Nel 1945, nella desolata Berlino postbellica, mentre i giuristi delle Forze alleate discutono sulle norme fondamentali dei processi contro i crimini di guerra, Schmitt redige un lungo parere giuridico sulla punibilità dei responsabili della guerra d'aggressione, affermando che non esistono precedenti per considerarla un crimine. E anche se le guerre di aggressione fossero state trattate come un crimine, gli industriali che avevano contribuito ad armare il Reich non avrebbero potuto essere incriminati, vista l'enorme pressione a cui erano sottoposti nel regime nazista. Pubblicato postumo, il testo viene adesso proposto per la prima volta al lettore italiano, che vi ritroverà dispiegata la raffinata e controversa capacità d'analisi del grande giurista tedesco.


  
     
  


  Carl Schmitt (1888-1985) ha insegnato in varie università tedesche, prima di diventare professore all'Università di Berlino nel 1933. Ritiratosi a vita privata alla fine della guerra, continuò a dedicarsi al diritto internazionale. Fra le molte sue opere tradotte in italiano ricordiamo, pubblicate dal Mulino, «Le categorie del “politico”» (1972, ultima ed. 1998), «Cattolicesimo romano e forma politica» (2010), «Sul Leviatano» (2011), «Amleto o Ecuba. L'irrompere del gioco nel dramma» (2012) e «Il valore dello Stato e il significato dell'individuo» (2014).
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  PRESENTAZIONE


  di Carlo Galli


  DIFENSORE, ACCUSATO, GIUDICE. CARL SCHMITT VINTO O VINCITORE?


  
    1. Nell'estate del 1945 Schmitt è simile al Pound dei Canti pisani: «a man on whom the sun has gone down», un uomo su cui il sole è tramontato (1). Simile per la condizione di vinto, ma non per altro; e meno che mai per il pathos con cui affronta la sconfitta. Infatti, mentre il poeta ha rafforzato i legami ideologici col fascismo proprio in occasione della sua parabola finale, Schmitt ha ormai da anni consumato una presa di distanze teorica dal nazismo (di una sentimentale non vi è certo bisogno), iniziata il 1938 (l'anno del libro sul Leviatano di Hobbes, e di quello sulla guerra discriminatoria) e maturata con il 1943 (la prima stesura della conferenza-saggio sulla Scienza giuridica europea) (2). Nel 1945 Schmitt crede insomma di essersi ormai defilato, personalmente e scientificamente, dalla dittatura hitleriana con due mosse: spostando il centro della propria attività intellettuale dalla politica interna alla politica internazionale (elaborando la coppia analitica Terra e Mare, e introducendo la teoria del Grande Spazio), e affidando non più all'omogeneità razziale e al «pensiero dell'ordine concreto» (come nei suoi saggi più dichiaratamente nazisti, Stato, Movimento, Popolo e I tre tipi di scienza giuridica) ma alla scienza giuridica l'onere di realizzare quello che per lui è lo shibboleth di ogni autentica filosofia pratica: la concretezza. Che dai primi anni Quaranta si configura già come il katechon, il freno che è in grado di strutturare le dinamiche di strumentalizzazione e di tecnicizzazione a cui il formalismo legalitario e il positivismo giuridico sono ormai soggetti (3). Anzi, questa è in fondo l'unica accusa strutturale che egli muove implicitamente al nazismo: di avere non frenato (com'egli aveva sperato) ma accentuato il divorzio, già ottocentesco, fra legalità e legittimità, e di aver fatto della prima solo uno strumento al servizio delle contingenze politiche, «un'arma velenosa» nelle mani del partito (una posizione simile a quella di Heidegger, che dagli anni finali della guerra vede il nazismo solo come una variante dell'età della tecnica, come il comuniSmo e l'americanismo).

  

  Ma due anni dopo, in virtù delle circostanze biografiche che si diranno tra breve, Schmitt si definisce «annientato e calpestato», come «lo sconfitto nella guerra giusta degli altri» (4): il suo rimpianto non nasce certo dalla fine dell'hitlerismo quanto piuttosto dal fatto che egli si percepisce - secondo l'autodefinizione di Ex captivitate salus, ripresa con ancora maggiore pathos nel Glossario (5) - come l'ultimo rappresentante della civiltà giuridica dell'Europa moderna (per lui, la prima e più vera espressione del razionalismo occidentale), condannato a vedere perire le sue concettualità e le istituzioni che ne sono discese (lo Stato moderno), progressivamente deformatesi per eccesso di razionalismo tecnico - tanto l'individualismo calcolante quanto il meccanicismo statalistico -, fino alla deriva della guerra civile europea iniziata nel 1914 (l'anno della Ur-katastrophe) (6) e conclusa nel 1945 nella capitale del Reich conquistata da due imperi extraeuropei.


  I cui vittoriosi rappresentanti, però, anziché lasciare Schmitt al suo destino di sopravvissuto scientifico-epocale, forse ancora illuso di poter dire qualcosa di importante sulla situazione giuridica e politica che si è formata in Germania, ancorché preso ormai da gravi problemi pratici (ha tenuto l'ultima lezione seminariale nella sua casa il 1° febbraio 1945, poco prima del terribile bombardamento americano del 3 febbraio; è stato arruolato nel Volkssturm; ha riscosso l'ultimo stipendio in aprile), gli presentano un conto da lui inaspettato, relativo alla sua passata adesione al nazismo, tanto più vistosa e vergognosa quanto più illustre è la sua fama scientifica.


  Dapprima sono i russi occupanti che, il 30 aprile 1945, casualmente lo catturano e si accorgono di avere messo le mani su un grande intellettuale che è stato vicino alla dittatura hitleriana; ma a loro Schmitt racconta la storiella del professor Max von Pettenkofer, che volle dimostrare, bevendo una coltura di bacilli del colera e rimanendo illeso, che le infezioni non sono causate solo da agenti patogeni esterni ma anche da intime predisposizioni costituzionali dei soggetti; e paragona se stesso al robusto professore, sostenendo di avere sì frequentato il nazismo ma di esserne appunto uscito immune. Il che gli vale il rilascio, fra le risa generali (7).


  A questa prima modesta avventura seguono alcuni mesi di calma relativa, fino alla fine di settembre, durante i quali Schmitt porta presumibilmente molto avanti la stesura del Nomos della terra (8). E durante i quali scrive anche questo Parere (Gutachten) per il grande industriale Friedrich Flick, i cui avvocati lo hanno avvicinato in luglio chiedendogli materiali per la difesa del loro cliente da un'eventuale accusa di preparazione di una guerra d'aggressione. Il parere è consegnato da Schmitt il 25 agosto, e compensato con qualcosa come 10.000 marchi del 1945 (poco, quindi), a cui poi si aggiungeranno 1.000 più solidi marchi del 1951. L'ironia delle cose vuole che Flick e i suoi legali non si servano mai del Parere di Schmitt, tutto orientato a difendere l'industriale da un'accusa, la guerra d'aggressione, che non gli viene mai mossa; infatti egli, in un processo collaterale di Norimberga, è incriminato e condannato da una corte statunitense, nel dicembre 1947, a sette anni di prigione per crimini contro l'umanità, per avere utilizzato nelle sue imprese manodopera straniera schiavizzata dalle SS (sarà poi rilasciato in anticipo nel 1950, e fino alla morte si rifiuterà di risarcire i prigionieri superstiti). Proprio quei crimini contro l'umanità per punire i quali, secondo quanto afferma Schmitt nel Parere - divenuto quindi di fatto inutilizzabile per la difesa di Flick -, è possibile derogare al principio nullum crimen nulla poena sine lege, da ritenere invece assolutamente valido per il crimine di guerra d'aggressione.


  Ma il lato ironico della vicenda non si ferma qui: di lì a poco è infatti lo stesso Schmitt a trovarsi al centro delle attenzioni per nulla benevole delle forze occupanti, questa volta americane, e a vedersi minacciare un'incriminazione proprio per il reato di guerra d'aggressione. Alla disavventura schmittiana contribuiscono anche alcuni suoi ex colleghi accademici ebrei, espatriati, non certo estimatori morali o politici di Schmitt, al quale è venuto secondo loro il momento di far pagare l'indecente compromissione col regime. Infatti, su impulso di Karl Loewenstein, legal advisor del Consiglio alleato di controllo di Berlino, che lo definisce uno dei protagonisti politici e ideologici del nazismo, il 26 settembre 1945 Schmitt è arrestato e internato in vari campi di interrogatorio, Berlino Ovest, Berlin-Lichterfelde Süd e Wannsee, da cui è rilasciato dopo un anno, il 10 ottobre 1946, quando è chiaro che egli non costituisce un pericolo per la sicurezza delle forze alleate (9). Intanto, però, nell'ottobre del 1945 la sua biblioteca è confiscata, e lo stesso anno, il 29 dicembre, perde il posto di professore all'Università di Berlino, che non otterrà mai più. È durante questo anno di internamento che Schmitt scrive, clandestinamente, la maggior parte di Ex captivitate salus.


  Il passaggio più celebre della sua incruenta via crucis cade tuttavia l'anno seguente, nel 1947, quando, il 19 marzo, su richiesta di un altro giurista tedesco emigrato, Robert Kempner (uno dei rappresentanti del Capo della pubblica accusa americana, Telford Taylor), Schmitt è arrestato e condotto in carcere a Norimberga, dove è interrogato prima da un altro giurista tedesco emigrato, Ossip Flechtheim, che sta preparando altri processi, e poi almeno tre volte dallo stesso Kempner, il quale minaccia di accusarlo di «partecipazione diretta o indiretta alla pianificazione di guerre di aggressione, crimini di guerra e crimini contro l'umanità» (10). Un'accusa insidiosa, che può costare cara anche a chi come Schmitt non è uno dei grandi criminali di guerra del processo principale. Tuttavia l'accusa, non meglio precisata - ma inerente soprattutto lo scritto internazionalistico del 1939 sui Grandi Spazi -, è elevata contro di lui per intimidirlo e per ottenerne pareri e considerazioni da esperto, che servono a Kempner per altri procedimenti. Dell'incarceramento a Norimberga restano così i protocolli di tre interrogatori di Kempner e quattro risposte scritte di Schmitt, due sulla sua presunta preparazione teorica e politica della guerra d'aggressione (da cui gli è facile difendersi, collocando la sua teoria del Grande Spazio sul piano della diagnosi scientifica di lungo periodo, e negando - disinvoltamente, ma non senza elementi di verità - ogni volontà propagandistica), uno su Hans Lammers come capo della Cancelleria del Reich (in realtà uno scritto sull'accesso al vertice del potere in un regime totalitario) e uno sui segretari di Stato che hanno seguito Hitler (una ripresa del tema della legalità funzionalistica come ultima degenerazione del diritto pubblico, e non solo) (11). Una buona performance intellettuale, dopo tutto, tenuto conto dei tempi stretti e delle circostanze angustianti. Il 13 maggio 1947 Schmitt, che ha passato gli ultimi giorni non come detenuto ma come testimone, viene rilasciato; lo stesso Kempner gli paga il biglietto del treno per Plettenberg, dove vivrà per più di quarant'anni, dapprima della «sicurezza del silenzio» e, dal 1950, oggetto di sempre maggiore attenzione scientifica.


  
    2. Il Parere è un testo anfibio, che si colloca fra la difesa avvocatesca e la lezione universitaria, fra la sofisticheria giuridica e il realismo politico, fra l'interesse personale di Flick, «ordinary businessman economicamente attivo» (non tanto ordinario, in verità, ma fra i principali esponenti economici del regime) alla cui difesa era destinato, e l'interpretazione scientifica delle sorti dello Stato, dell'evoluzione della guerra, del tramonto dello jus publicum europaeum; uno scenario che resta sullo sfondo, che da Schmitt non viene sviluppato per motivi prudenziali, e che pure va richiamato nei suoi tratti essenziali perché il Gutachten - che è dettato da una drammatica contingenza, e che ha in sé i limiti che da questa origine derivano (ad esempio, le circostanze negano all'autore l'accesso alle biblioteche e alla letteratura più recente) - riveli la sua collocazione scientifica, che sta fra Il concetto di guerra discriminatoria e Il nomos della terra (12).

 


  Fin dagli anni Trenta è chiaro a Schmitt che sta intervenendo una profonda modificazione nel concetto di guerra, che consiste nella fine del concetto unitario di guerra e nell'introduzione in essa del concetto di giustizia, così che da una sola guerra ne nascono due, quella giusta e quella ingiusta - in parallelo, viene messa in crisi la nozione di neutralità, che ha senso solo se la guerra è un duello fra Stati collocati fra loro alla pari, che si svolge nel dominio politico, esterno alla giustizia e alla morale, e che non può invece sussistere se la guerra è uno scontro fra bene e male. Il ritorno novecentesco della guerra giusta non è, naturalmente, la riproposizione dell'universo spirituale e politico cristiano pre-moderno, all'interno del quale il concetto è storicamente nato e ha assunto la propria concretezza; al contrario, è per Schmitt l'esito di un pensiero politico individualistico e universalistico, marittimo-anglosassone, che pretende di esprimere il punto di vista dell'umanità e dei diritti di ciascun essere umano (collocando così il nemico fuori dell'umanità), e che si rivolge contro il pensiero politico terrestre, statale-continentale, nel quale si esprime la sovranità dello Stato che si serve della guerra come di uno strumento, fra gli altri, della propria politica di potenza sulla anarchica scena internazionale (13).


  Insomma, che il soggetto politico non siano gli Stati, nel loro concreto pluralismo, ma l'astratta umanità, significa che ogni guerra è di fatto una guerra civile interna all'umanità, in cui però, secondo l'ideologia discriminatoria, da una parte c’è l'aggressore e dall'altra ci sono forze di polizia che attraverso un'azione collettiva umanitaria (che rifiuta per se stessa il nome di guerra) ricostruiscono l'ordine giuridico, e puniscono l'aggressore. Gli Stati non sono più giuridicamente pari fra di loro, e quindi in grado di riconoscersi e legittimarsi - e così di regolare e limitare politicamente la guerra - come nell'epoca moderna dello jus publicum europaeum: uno Stato colpevole di guerra d'aggressione è in condizione giuridicamente asimmetrica, come una colonia verso la potenza coloniale (14), ovvero è meritevole di discriminazione in quanto nemico dell'umanità. Questa trasformazione del concetto di guerra trasforma anche il concetto di pace: che diviene dubbia, pericolosa, piena di sospetti e di ostilità espresse con mezzi non militari, così che non si riesce più a distinguere chiaramente fra pace e guerra se non attraverso il ricorso alle presunte intenzioni di questo o quello Stato. E la fine dell'ordine categoriale classico-moderno, con la sua chiara distinzione fra pace e guerra, fra criminale e nemico, ha una causa: il Trattato di Versailles e la Società delle Nazioni, con «l'inganno del pacifismo ginevrino», e un soggetto che ne trae il massimo vantaggio: gli Usa, che combinano una teoria spaziale come quella dell'emisfero occidentale con un impulso universalistco che lo dilata tendenzialmente a tutto il globo (15).


  Al di là di evidenti forzature polemiche e ideologiche, Schmitt riconosce un trend reale, e smaschera nell'universalismo un particolarismo, nella giuridificazione della politica internazionale un elemento di politica di potenza, in questo caso specificamente anglosassone - non la Germania ma i liberalismi capitalistici hanno quindi dato l'assalto al potere mondiale, secondo Schmitt. E questa mescolanza di ideologia e di perspicacia ha un antecedente remoto - la dottrina del dualismo di Triepel, con la sua netta distinzione fra interno ed esterno (per Schmitt l'universalismo equivale a «un mondo in cui non c’è più esterno ma solo interno») (16) - e un avversario presente, ovvero il monismo di Kelsen, che già dal 1920, in Il problema della sovranità, riconduce il potere legale dello Stato all'unità giuridica del diritto internazionale in cui si esprime l'intera umanità, alla cui evidente oggettività la sovranità particolare e soggettiva dei singoli Stati è logicamente subordinata. Schmitt invece ragiona all'opposto, e riconduce ogni pretesa di oggettività, di universalità, di umanità, alla soggettività delle potenze politiche liberali (17).


  È infine da notare che Schmitt nel testo su Il concetto discriminatorio di guerra e in quello sulla Scienza giuridica europea, non si atteggia a nostalgico dello Stato; anzi, la forza del suo pensiero sta nel riconoscere che l'equazione positivistica tardo-ottocentesca di Stato e diritto (da lui sempre combattuta) è all'origine tanto del formalismo legalistico statocentrico quanto dell'internazionalismo antistatale: ciò che tiene insieme le due posizioni è la medesima astrattezza, il medesimo sganciamento del diritto dalla sostanza storica e politica della vita associata nella sua complessità sociale e nel suo orientamento costituzionale. In entrambi i casi, quindi, il diritto non ha alcuna relazione con un nomos: l'universalismo nel diritto internazionale è insomma respinto per lo stesso motivo per cui Schmitt non aderisce, per quanto concerne il diritto pubblico, al pensiero giuridico delle ‘clausole generali’, che gli pare indeterminato (18). È a questa mancanza di concretezza e di orientamento che Schmitt vuole rispondere con la sua ricerca scientifica - che nei primi anni del nazismo è ideologicamente connotata secondo le modalità che si sono accennate, e che in seguito, fra il 1937 e il 1938, inizia a essere da lui declinata sul versante del Grande Spazio (diverso dallo Spazio vitale, e nondimeno capace di istituire al proprio interno una forte gerarchia fra gli Stati e i popoli che ne fanno parte) (19), e che infine si attesta sul recupero della scienza giuridica, mentre già dai primi anni Quaranta si affacciano i temi del katechon e del nomos (20) -; una ricerca che non vuole essere né vetero-statuale né corrivamente universalistica, ma storica e determinata.


  Schmitt potrà così sostenere che solo in un'epoca specifica - quella tardo-moderna dello jus publicum europaeum - lo Stato è concreto, si è cioè riferito a un nomos determinato (caratterizzato dall'eurocentrismo e dall'equilibrio di Terra e Mare, di spazio striato e di spazio liscio); che nel XX secolo quell'epoca è terminata, e che l'universalismo (liberale e comunista) è la fine di un vecchio ordine, ma non un ordine nuovo. E tuttavia, anche nel nuovo ordine dei Grandi Spazi ipotizzato da Schmitt negli ultimi anni del nazismo e sostanzialmente riproposto, opportunamente de-ideologizzato, anche dopo il 1945, la guerra ha tratti affini a quelli che presentava nello scenario statocentrico dello jus publicum europaeum; anche nel contesto post-statuale dei Grandi Spazi la guerra - pur «totale per concretezza», per pervasività e per multidimensionalità - non si trasforma infatti in guerra discriminatoria (in realtà, la guerra nazista lo fu invece in sommo grado, su basi non giuridiche ma razziali): la guerra è sempre per Schmitt un processo non tanto giuridico-morale quanto politico, consustanziale al mondo storico pluralistico (composto cioè da una pluralità di soggetti politici, Stati moderni o Grandi spazi post-moderni) in cui vive l'umanità (21). Il rapporto amico/nemico è un rapporto fra pari, non fra giudice e colpevole.


  Ora, parecchio di questa narrazione è implicito nel Parere, e traspare alla lettura. Ma qui il dato scientifico è piegato a una contingente strumentalità difensiva: quindi, cade, ovviamente, tutto il lato polemico contro l'universalismo come espressione di precise politiche di potenza, e soprattutto la stessa tendenza verso un concetto discriminatorio di guerra è trattata meno come un trend epocale - a cui si deve cercare di porre rimedio con una «strategia della totalità» ormai improponibile nelle circostanze in cui matura questo scritto - e più come una serie di conati incompiuti e contraddittori, che non hanno mai avuto la forza di imporsi come jus cogens e di costituire la base per un'accusa penale giuridicamente valida, verso un singolo cittadino dello Stato aggressore.


  In sostanza, qui Schmitt sostiene che, certo, molto è cambiato - per quanto riguarda il rapporto fra Stato, guerra e diritto internazionale - rispetto alla situazione classico-moderna; ma poiché tale cambiamento non ha prodotto né un ordine nuovo, né norme certe, né istituzioni internazionali riconosciute, allora è necessario ragionare sulla base del vecchio sistema concettuale; ovvero distinguere fra guerra e giustizia (e non fra guerra giusta e guerra ingiusta), fra nemico e criminale, e considerare la guerra come un atto di sovranità di cui sono responsabili gli Stati - una responsabilità politica, ma non giuridica - e non certo i singoli cittadini, tenuti solo a obbedire al potere legale. Schmitt recupera quindi l'ordine moderno che egli invece ha descritto, già da una decina d'anni, come periclitante: ovvero lo jus publicum europaeum all'esterno, per cui la guerra è affare di Stato, che non può essere processata; e, all'interno, un rigido positivismo giuridico statocentrico, del tutto funzionalistico - e qui Schmitt smentisce le proprie precedenti analisi in cui dimostrava che il funzionalismo giuridico è il problema principale tanto dello Stato-macchina borghese quanto di quello nazista - in cui a fronte dell'obbedienza alla legge vige a favore del cittadino il principio hobbesiano nullum crimen, nulla poena sine lege. Quello stesso principio che Schmitt, nel pieno della fase dell'«ordine concreto», ha a suo tempo escluso dall'orizzonte giuridico totalitario come un artificio grazie al quale un «criminale temerario e fantasioso» può aggirare il diritto penale (22), finendo così con l'abbracciare l'aberrante principio nazista nullum crimen sine poena.


  Quindi, dato che - questa è la tesi schmittiana - non esiste alcun testo normativo vigente che preveda che la guerra sia un crimine di cui devono rispondere singoli individui, si dovrebbe dedurre da questo Parere che, se le cose fossero andate diversamente da come andarono, la difesa dell'industriale Flick si sarebbe dovuta fondare oltre che sul merito (sul tentativo, cioè, di sostenere che l'accusato non ha commesso il fatto) anche sul disconoscimento della Corte giudicante o, almeno, della legittimità del capo d'accusa (al grande processo di Norimberga contro i principali criminali di guerra in effetti una simile eccezione fu presentata dai difensori, e venne respinta; il tribunale affermò di rifarsi al Patto Kellog del 1928, e alla convenzione dell'Aia del 1907, e sostenne inoltre che il diritto internazionale è anche common law, di creazione giurisprudenziale). Insomma, la tragedia della Seconda guerra mondiale, invece che essere da lui riconosciuta come una soglia epocale, è qui descritta da Schmitt come una normale guerra moderna a responsabilità statale, semmai macchiata da atrocità che possono essere perseguite a parte su base locale (in ogni caso, perpetrate solo da SS e Gestapo - un precocissimo emergere delle tesi difensive che la Germania fece proprie per una non breve fase del dopoguerra).


  Per ottenere questo risultato, Schmitt struttura il suo Parere in due parti, precedute da una duplice dichiarazione di metodo. La prima di queste distingue fra i diversi rapporti che possono esistere fra diritto (o crimine) e guerra: jus ad bellum, jus in bello, atrocities ovvero scelus infandum; il primo inteso come diritto sovrano di uno Stato; il secondo come sistema di usi di guerra che, se infranto, può dar luogo a processi contro i responsabili; il terzo come mostruosità sempre e comunque punibile - su questo punto Schmitt, spinto dalle circostanze, concede molto a una linea di pensiero che non è la sua. La seconda dichiarazione di metodo è la distinzione (storicizzante e relativizzante rispetto al diritto internazionale) fra tre civiltà giuridiche: quella europea continentale, dove lex è solo legge positiva, esclusivamente di origine statale, e dove tutto ciò che non è esplicitamente proibito non è reato (un'adesione intellettualmente spuria di Schmitt al positivismo giuridico, giustificata appunto dalla finalità difensiva del Parere); quella inglese, in cui lex è prevalentemente common law, e in cui si distingue fra mala in se e mala prohibita, e si reputano giudizialmente perseguibili anche i primi, attraverso l'attività delle corti (Schmitt ammette che le atrocities sono mala in se; il punto è che il Parere verte sulla guerra di aggressione come crimine imputabile a un privato, il che è altra cosa, ed esige un preciso dispositivo normativo di carattere penale, secondo lui mancante); infine, la mentalità americana, che mescola principi morali e giuridici.


  La prima parte del Parere, di gran lunga maggiore, è una rassegna critica della produzione normativa internazionalistica dei primi quarant'anni del Novecento, con esclusione della Convenzione dell'Aia del 1907, palesemente inservibile. Qui Schmitt si muove a suo agio, come un grande specialista che da tempo maneggia magistralmente la materia e vi riflette sopra.


  Egli inizia dal Trattato di Versailles del 1919, che da una parte alla sezione VII, art. 227, accusa Guglielmo II di avere infranto la sacra autorità dei Trattati dichiarando la guerra, e dall'altra alla sezione I, artt. 10-17, vieta la guerra d'aggressione e in generale fa della guerra un illecito che interessa tutta l'umanità; e qui Schmitt fa notare che, nonostante siano previste sanzioni contro chi ricorre alla guerra, non c’è un esplicito divieto penale di guerra, e soprattutto che gli Stati sovrani sono pari fra loro e ciascuno di essi decide in autonomia se partecipare alle sanzioni contro l'aggressore.


  Segue l'analisi del Protocollo di Ginevra del 1924, che criminalizza la guerra ma che non entra in vigore (è tra l'altro rigettato dagli inglesi nel 1925); in ogni caso le sanzioni ivi previste sono contro lo Stato e non contro le persone. Schmitt mostra inoltre la difficoltà di definire l'aggressione e di distinguerla dalla guerra d'aggressione, nonché i rischi impliciti nella logica della «giusta causa», che riapre la stagione delle guerre civili; afferma anche che la lotta giuridica contro l'aggressione intesa come «primo sparo» non serve a prevenire la guerra, che ha cause politiche remote di cui l'aggressione è solo la conseguenza. Il Patto Kellog del 1928, poi, è un ulteriore sforzo americano contro l'evidente impasse della Società delle Nazioni, e condanna non l'aggressione ma la guerra, salvando però la guerra giusta; in ogni caso, ogni Stato può decidere da solo sulla propria autodifesa. Il Patto, approvato da sessantatré Stati, è per Schmitt privo della definizione del reato, delle sanzioni che colpiscano i trasgressori, delle istituzioni e organizzazioni che giudichino le singole fattispecie. Gli articoli di Budapest, del 1934, tentano infine di abolire la neutralità ma, in quanto prodotti da un'associazione di giuristi, sono un testo non vincolante.


  Anche la conferenza antipirateria di Nyon del 1937 (23) è per Schmitt uno sforzo di utilizzare il tradizionale principio giuridico non-politico che fa del pirata un hostis publicus dell'umanità contro uno Stato, la Germania, portatore di un ethos politico bellicoso non gradito alle potenze democratiche. Per marcare la differenza fra un pirata e uno Stato Schmitt ricorda che il pirata è giudicabile da chiunque lo catturi, e non esige una corte internazionale. Infine, conscio che la partita è politica più che giuridica, ribadisce che l'orientamento alla guerra della Germania non può essere definito estraneo all'umanità, che solo le atrocities sono atti intrinsecamente criminali, e che i tedeschi come popolo e come normali cittadini possono avere per la guerra una responsabilità morale, storica, politica, ma non giuridica.


  Insomma, la guerra è affare di Stato (e non di singoli cittadini), ed è un affare politico e non giuridico: la guerra non è in sé un crimine, e l'unico rischio per lo Stato che la dichiara è la sconfitta, con le sue conseguenze economiche e territoriali, e non un'incriminazione giudiziaria dei suoi leader o delle sue élites da parte dei vincitori.

 

  La seconda parte del Parere, quella politica, consta dei capitoli IV e V. Qui Schmitt sostiene un caposaldo della dottrina classico-moderna, ovvero che lo Stato è l'unico soggetto del diritto internazionale, dato che il singolo cittadino, all'interno della costruzione «leviatanica», perde ogni capacità politica a favore dell'istituzione sovrano-rappresentativa. E ciò vale ancor più nello spazio esterno, dove si sviluppa la guerra. Inoltre, al di là del fatto che gli Stati sono alla pari fra loro (par in parem non habet jurisdictionem), il reo di un eventuale crimine di guerra d'aggressione (per il quale mancano, comunque sia, norme e istituzioni) è lo Stato, non i singoli cittadini. La guerra come crimine contraddice la differenza fra nemico e criminale, cardine della modernità politica, e produce inoltre un'infinita serie di paradossi riguardo alla questione delle alleanze (che rientrerebbero nella fattispecie della complicità) e perfino della neutralità: l'accordo fra Germania e Unione Sovietica del 1939 e la neutralità degli Stati Uniti fino a Pearl Harbor sono in contrasto con la criminalizzazione della guerra. Infine, volendosi procedere alla criminalizzazione della guerra in chiave penalistico-soggettiva (che sarebbe in ogni caso un crimen novi generis), si dovrebbe cercare di comprendere chi sono i veri responsabili di una guerra d'aggressione, questione a cui si dovrà dare una risposta diversa secondo il diverso regime politico. Sostiene Schmitt - anticipando quello che dirà quasi due anni dopo a Norimberga - che la dittatura totalitaria di Hitler restringeva moltissimo il numero di coloro che avevano accesso al Capo e discutevano con lui questioni di Stato (quello che oggi si chiama il «cerchio magico»). Quindi, al comune cittadino (quale sarebbe il suo committente Flick) in assenza di istituzioni internazionali riconosciute ed efficaci, in un contesto di diritto internazionale non chiaro per gli stessi specialisti, non resta altra scelta che adeguarsi alla politica del suo Stato legittimo, rispetto al quale in età moderna il singolo è nell'impossibilità di esercitare alcun diritto di resistenza. Il cittadino che disobbedisce al suo Stato in tempo di guerra è un criminale, sulla base dell'unica legislazione esistente e vigente, quella interna (e ciò vale anche per gli Usa, che affidano alla legge e non alla Costituzione il riconoscimento dell'obiezione di coscienza, che quindi non è un diritto immediato del cittadino). E i cittadini non possono essere obbligati al tradimento, alla guerra civile o al martirio da una istituzione internazionale se questa, mentre li obbliga, non li sa anche proteggere. Il regime hitleriano è stato terroristico in primo luogo verso i cittadini tedeschi, e sarebbe paradossale criminalizzare proprio questi (un altro Leitmotiv dell'autodifesa tedesca nel dopoguerra). Pertanto, il cittadino normale di uno Stato che ha scatenato una guerra d'aggressione non è imputabile né processabile.


  Sulla base tutta politica delle prerogative della sovranità moderna e della logica del protego ergo obligo, oltre che sull'analisi delle fonti giuridiche del crimine «guerra d'aggressione», Schmitt quindi, coerente con la propria consolidata interpretazione della modernità, di fatto riduce all'assurdo l'idea che possa esistere un reato di guerra d'aggressione e che ne debba rispondere penalmente un privato cittadino; e insomma, benché egli ammetta (con particolare chiarezza nella Nota finale, redatta nella lingua dei vincitori) che quella di Hitler è stata una guerra d'aggressione, essa non ha di per sé alcun rilievo penale internazionale, né collettivo né individuale.


  Ancora una volta Schmitt si colloca in posizione antitetica rispetto a Kelsen, il quale fra il 1944 e il 1947 sostiene invece la responsabilità assoluta, o liability, dei membri responsabili dello Stato, in parallelo alla culpability (responsabilità individuale) del delinquent che compie un'azione punita dalla legge; per lui, inoltre, il diritto internazionale è il sistema di norme di cui sono responsabili gli statisti, che sono propriamente lo Stato. Quindi, per Kelsen a livello di politica del diritto è preferibile perseguire la responsabilità individuale di questi piuttosto che procedere a rappresaglie extralegali (che è la posizione di Stalin) o a teorie della responsabilità collettiva; inoltre, Norimberga gli appare compatibile col diritto positivo, poiché il principio di non retroattività cede davanti all'esigenza che la responsabilità morale, innegabile, venga giuridificata, e che il diritto non abbia lacune (24). Al di là delle diverse biografie, il predominio della nozione di sovranità e di Stato, in Schmitt, e all'opposto, in Kelsen, il prevalere della nozione di sistema giuridico universale, sono evidentemente all'origine di questa profonda diversità concettuale e pratica.

 

  
    3. Di questo Parere - la cui esistenza venne rivelata solo nella bibliografia di Piet Tommissen annessa alla prima Festschrift per Schmitt, nel 1959, e che non ebbe circolazione se non fotocopiata fino alla pubblicazione nel 1994 (25) - Schmitt fa spesso esplicita e orgogliosa menzione nel Glossario, un testo scritto a ridosso di queste vicende a partire dall'agosto del 1947, ma destinato a essere pubblicato postumo: tra l'altro, Schmitt lì afferma «nell'estate del 1945 ho levato miseramente la mia debole voce e sono stato subito ridotto al silenzio. Grazie al mio exposé sulla criminalizzazione del nemico nel diritto internazionale e sulla distinzione fra nemico e criminale, sono riuscito a salvare l'onore della giurisprudenza europea» (26).

  

  In Glossario le tesi del Parere sono riprese e vengono a costituire un giudizio sul giudizio, ovvero una valutazione negativissima del processo di Norimberga, sigillo ed emblema della pace discriminante che segue la guerra discriminante (così che Norimberga potrebbe essere aggiunta a Versailles, a Ginevra e a Weimar, per chiudere l'elenco delle città-simbolo, oggetto delle avversioni schmittiane). I toni del Glossario sono esacerbati ed esasperati, ma le tesi che vi si sostengono sono, sotto il profilo teorico, quelle stesse che sono qui presenti, con la differenza che mentre il ductus argomentativo qui è difensivo, lì è accusatorio, e che mentre qui si finge che sia ancora restaurabile una qualche normalità politica e giuridica, lì invece si celebra con pathos la fine dell'epoca dello jus publicum europaeum, e si ribadiscono le tesi che chiudono anche il grande testo sul Nomos: che cioè la giustizia dei vincitori - come del resto la guerra aerea indiscriminata contro la Germania - è un brano della guerra giusta discriminatoria condotta dagli Alleati contro il Reich, un brano, cioè, della vittoria dello spazio liscio (che nella dimensione aerea esalta la propria caratteristica informità) sulla terra, dell'universalismo sulla concretezza, del moralismo sulla politica, dell'Occidente anglossassone sull'Europa degli Stati continentali (l'equiparazione schmittiana del Reich nazista a un normale Stato continentale è ovviamente assurda). Al contempo, mentre si afferma che i vincitori «se ne stanno seduti sulla loro giustizia come su un bottino di guerra», si riconosce che questo è certo un modo per fare politica, ma un modo ipocrita, che dietro il manto della giuridicità tende all'estremo, all'annientamento del nemico; un cambio di paradigma della politica internazionale che dal pluralismo degli Stati va verso una teoria e una pratica universalistica, e che per Schmitt è invece da ridisegnare in nuovi Grandi Spazi, con nuove amity lines (delle quali tuttavia non sa indicare, né ora né in seguito, l'origine, il centro, l'orientamento) (27).


  Pur attraverso il filtro della forma strumentale, si sviluppa quindi nel Parere un fil rouge anti-universalistico del pensiero di Schmitt, che, come sempre, è un pensiero situato, esposto alla contingenza e alla storia. Con le oscillazioni segnalate, è, insomma, il solito Schmitt, nel bene e nel male, nell'acutezza e nella doppiezza, nella nettezza e nella reticenza, nella scientificità e nell'ideologia - qui al servizio di altri ma, nei testi coevi e successivi, al servizio di se stesso e della propria sopravvivenza morale e intellettuale. Uno Schmitt che mentre difende altri è prossimo a essere giudicato e a doversi difendere, e a porsi anzi egli stesso come giudice.

 

  La coerenza sostanziale di questo testo rispetto al mainstream della riflessione schmittiana non è di per sé un argomento a favore della correttezza dell'interpretazione che Schmitt dà delle relazioni internazionali della prima metà del Novecento, e in particolare del cambio di paradigma di cui è simbolo il Tribunale di Norimberga (l'International Military Tribunal, o IMT, istituito con l'accordo di Londra dell'8 agosto 1945: una data sinistra, collocata com'è tra i lanci delle due bombe atomiche sul Giappone). Ora, processare in quel modo i nemici vinti, con quelle imputazioni, fu senza dubbio uno strappo, una discontinuità, una rottura rispetto all'impianto categoriale della sovranità e del positivismo a cui Schmitt fa qui riferimento; uno strappo da cui nacque un nuovo inizio nel modo di considerare il rapporto fra pace e guerra, e quindi una nuova legittimità delle relazioni internazionali. Alla volontà di potenza si sostituisce, nel discorso pubblico, la volontà di pace di un mondo provato da una guerra condotta con spaventosa violenza da ogni parte ma originata da una strategia d'aggressione e di sterminio peculiarmente tedesca, che - pur con ogni disincantata attribuzione di responsabilità a tutti i protagonisti - non si poteva non considerare criminale e lesiva dei supremi interessi dell'umanità, e che quindi era comprensibile venisse sanzionata in forma solenne, cioè senza che si ricorresse, contro i responsabili, a imputazioni tradizionali (omicidio plurimo aggravato e continuato, strage, saccheggio) né a corti tradizionali (quelle dei Paesi in cui i crimini sono stati commessi) né a regolamenti di conti extralegali.


  Anche se quello di Norimberga è stato un tribunale dei vincitori, a partire di lì si affermano una mentalità, un discorso pubblico, una narrazione, che costituiscono una nuova legittimità delle relazioni internazionali, un tentativo di realizzare l'antico sogno di moralizzare e giuridificare la politica - in «analogia domestica» fra politica interna e politica internazionale. Dal punto di vista storico-politico Norimberga ha quindi voluto avere una funzione esemplare e deterrente, ed essere al contempo l'origine della civilizzazione della giungla geopolitica. Da qui conseguono la criminalizzazione della guerra, e la codificazione di un diritto penale internazionale esteso anche ai dirigenti responsabili degli Stati, al cui agire non si riconosce più una totale discrezionalità sovrana.


  Da quella volontà di pace è nata l'Onu, la cui Carta del 1948 vieta appunto la guerra fra gli Stati membri (l'art. 2 sancisce l'obbligo di risoluzione pacifica delle controversie, mentre gli artt. 41 e 42 prevedono il ricorso, da parte della comunità internazionale di cui il Consiglio di Sicurezza si fa interprete, a sanzioni anche militari); di seguito, con l'approvazione formale dei cosiddetti «Principi di Norimberga» (1950), con l'affermarsi del diritto umanitario di Ginevra (1949 e Protocolli del 1977), e con la dichiarazione dell'Assemblea Generale dell'Onu del dicembre 1974 che precisa il profilo della guerra d'aggressione e ne fa, insieme ai crimini contro l'umanità, un reato internazionale imprescrittibile, si è formato un insieme di norme che, come jus cogens, definisce i crimini internazionali, in derivazione ma anche in distinzione (ad esempio, per quanto riguarda il genocidio e i crimini contro l'umanità) dai crimini di guerra e dalla guerra come crimine. In generale, le Haupt- und Staatsaktionen non sono più arcana imperii, ma potenziali fattispecie penali (28).


  L'Onu è una organizzazione di Stati volta a salvaguardare la pace; ma progressivamente appare chiaro che la pace non è raggiungibile solo con l'evitare la guerra in senso formale, essendo necessaria a tal fine anche la tutela dei diritti umani dei popoli e dei singoli. Universalismo e individualismo vanno insieme. E questo cambiamento si manifesta nell'istituzione -accanto alla Corte internazionale di giustizia, a cui ricorrono gli Stati - dei tribunali speciali per la Jugoslavia (1993) e per il Ruanda (1994); due Corti non più composte dai vincitori di una guerra ma volute dalla società internazionale che nella violazione dei diritti umani vede una minaccia per la pace e che quindi vuole perseguire i responsabili. Diverso da questi ultimi due, perché esercita una giurisdizione ordinaria, e tuttavia ben inserito nel processo di giuridificazione della politica internazionale, e di criminalizzazione dei responsabili di determinati atti, è poi il Tribunale Penale Internazionale (TPI), istituito nel 1998 ed entrato in funzione nel 2002, per giudicare sia della guerra d'aggressione e dei crimini di guerra, sia di fatti non soltanto inerenti la guerra, quali il genocidio e i crimini contro l'umanità, compiuti da persone in posizione di potere. È questo un tribunale che non rivendica superiorità sugli Stati, presentando piuttosto il carattere della sussidiarietà: il Tribunale Penale Internazionale si attiva, su iniziativa del Consiglio di Sicurezza dell'Onu, solo dopo un giudizio sul pericolo che un singolo Stato - a cui la giurisdizione spetta in prima battuta - non sappia, non possa, non voglia fare giustizia, ed eventualmente processa gli imputati sulla base di un diritto penale internazionale che nel frattempo si è arricchito della giurisprudenza dei due ultimi tribunali speciali (29).


  Il passo finale di questa evoluzione parallela di universalismo e individualismo è la formulazione (perfezionata nel 2005, ma gli inizi risalgono agli anni Novanta) della dottrina della Responsibility to Protect (R2P), che prevede appunto sia la classica responsabilità di ogni Stato nel proteggere la popolazione da guerra, genocidio, crimini di massa, sia la responsabilità della comunità internazionale nel prestare aiuto allo Stato per questa finalità, fino al ricorso, in casi estremi, all'intervento umanitario, legittimato dall'Onu, per salvaguardare vite, beni, diritti, di popolazioni oppresse (30).


  Il corpus del diritto internazionale è oggi certo più compatto che nel 1945, tanto che si potrebbe dire che l'umanità possiede ormai gli strumenti non più per distinguere l'amico dal nemico, e questo dal criminale, ma per giudicare e sanzionare il colpevole aggressore distinguendolo dall'innocente aggredito. Schmitt pare quindi irrimediabilmente vinto non solo fra il 1945 e il 1947, ma anche dalla successiva evoluzione della dottrina internazionalistica.


  Ma è anche vero che presenta lacune in punta di diritto. Ad esempio, benché l'azione del TPI sia pensata come giurisdizione ordinaria e quindi come attività condotta in nome e per conto della comunità internazionale, nondimeno il Tribunale esiste solo su base volontaria (gli Stati parte hanno operato una limitazione della propria sovranità) e la sua azione si applica solo agli Stati parte (quindi non agli Usa, né alla Cina, né alla Russia). L'universalità si adatta a essere negata dalla particolarità politica. Insomma, il TPI assomma i rischi della cattiva politica (della politica indiretta, travestita da morale) con quelli di un cattivo diritto penale (sottratto alle chiare regole di formazione, di enunciazione, di vigenza, di applicazione, di controllo, che dovrebbero essergli proprie). E infine, la cultura penale internazionale che legge il mondo in chiave di colpevole/innocente, non prefigura forse un ‘diritto penale del nemico’ su scala globale, istituendo un circuito per i ‘cattivi’, gli indocili, mentre ai docili (ai ‘buoni’) si riservano gli approcci diplomatici e commerciali?


  Ancor più, nei fatti la pratica della R2P e l'azione del TPI, ma più in generale il funzionamento stesso dell'Onu, sono a tal punto caratterizzati da selettività e arbitrarietà, o da ineffettualità, ovvero esposti all'influenza politica dei Paesi più potenti, al sovrapporsi di logiche securitarie (di diretta derivazione sovrana) e logiche universalistiche, che difficilmente si può sfuggire all'impressione che siano strumenti di intervento disuguale e discriminatorio - in doppio senso: perché giuridicamente atteggiato, e perché attivato discrezionalmente; anche l'attuale angosciosa esperienza di guerre e di terrorismi che distruggono ordini e coesistenze nel sud del Mediterraneo e nel Medio Oriente, e che spingono intere popolazioni a drammatiche migrazioni senza che, per ora (settembre 2015), nessuno strumento internazionale venga attivato, non può non far sospettare che dietro il nome universale e nobilissimo di «umanità» si celi ancora una volta, secondo Proudhon e lo stesso Schmitt, un inganno. Così che si può senz’altro parlare di «evanescenza normativa e irrilevanza pratica della nozione di guerra d'aggressione e della proscrizione giuridica della guerra» (31).


  Un ordine giuridico internazionale, quindi, che costituisce un quadro di legittimità indispensabile e insuperabile, ma che, al tempo stesso, non è un ordine efficace; e che non lo è stato al tempo della guerra fredda - quando la pace (solo nell'emisfero Nord, peraltro) fu garantita non dal diritto ma dal minaccioso confronto fra i blocchi (quando cioè l'Unità dell'universalismo giuridico marciava sulle gambe politiche del Due) -, e che ancor meno lo è da quando la tarda modernità è collassata, con la fine del comunismo, nell'età globale, così che il conflitto è divenuto il modo ‘normale’ di essere, nella sua disperata eccezionalità, della comunità internazionale; appunto, la guerra globale (32).


  In questo nuovo cambio di paradigma è emerso anche che lo stesso tema della guerra d'aggressione è superato; oggi, infatti, la guerra come rapporto fra Stati sovrani è marginale, e i soggetti della violenza sono attori irregolari fronteggiati da coalizioni di Stati (così che si generano le guerre asimmetriche e la «guerra fra la gente») (33). In questo nuovo contesto - diverso sia da quello classico-moderno statocentrico sia da quello tardo-moderno ‘norimberghiano’, che prevedeva ancora la centralità degli Stati, anche se passibili di criminalizzazione - il diritto internazionale, umanitario e penale, si presta a essere un'arma del conflitto, a venire eluso e dimenticato oppure a venire impugnato a scopi polemici, e a trasformarsi in una serie di ‘dottrine’ (dottrina Clinton, dottrina Bush ecc.) a giustificazione dell'intervento, altamente politico e selettivo, di Stati o di coalizioni di Stati, contro Stati canaglia (già giudicati colpevoli, quindi) (34) o contro attori irregolari come il terrorismo, con o senza l'avallo formale dell'Onu o con giustificazioni ideologiche e politiche quali il diritto di ingerenza umanitaria, l'esportazione della democrazia, la lotta al Terrore, il cambio dei regimi dittatoriali (con eventuale appoggio iniziale a rivoluzioni, poi osteggiate e bloccate e represse se evolvono in direzioni sgradite ai Grandi del mondo). Azioni politiche sovrane, quindi, che si presentano come azioni di polizia, come guerre giuste contro dittatori infami (che tali sono veramente) e contro terroristi spietati (che tali sono veramente), ma selettive e occasionali: quei dittatori e quei terroristi erano stati, infatti, alleati degli Stati ‘virtuosi’ e tali potranno ritornare a essere. Per un intervento tempestivo ed efficace, insomma, quante omissioni, quante ipocrisie si devono contare?


  In un mondo non diviso in due da una iron courtain, ma strutturato da una divisione fondamentale fra isole di pace e ambiti in cui imperversano dittature, rivoluzioni, resistenze armate, terrorismi - una divisione precaria, perché le fiamme dei conflitti e le tragedie umane che essi comportano già lambiscono, e anzi vi penetrano, quelle isole (che tali dunque non sono, e che si accorgono con rabbia e panico di non poterlo più essere) -, in questo mondo il nemico criminale è certamente lo Stato che scatena la guerra d'aggressione (con la difficoltà di capire che cosa è guerra, e quando inizia l'aggressione) ma ancor più il terrorista. Davanti a esso è fatale che si inneschi una risposta centrata sul paradigma sovrano della sicurezza, ma che si legittimerà come una crociata della civiltà contro la barbarie, e che quindi ancora una volta l'universalismo si mostri discriminatorio e criminalizzante. Il contrapporsi di due guerre sante o giuste avvalorerebbe così il detto di Nietzsche (pronunciato però con spirito eroico e vitalistico, non mortifero), che «la buona guerra è quella che santifica ogni causa», in un gorgo nichilistico che consente, al contempo, di affermare l'esatto contrario: se ogni causa è buona, allora in realtà si può dire anche, seguendo Confucio, che «non esiste alcuna guerra giusta» (35).

 

  Si dirà che il fatto che il diritto sia violato non è un argomento contro l'esigenza che la norma giuridica esista. Ed è vero. Ma è anche vero che se un sistema di norme è sistematicamente calpestato allora è forse un conato morale da anime belle, ma certo non un ordinamento giuridico. Il vinto Schmitt risulta quindi vincitore? L'accusato è destinato ad essere il giudice dello stesso giudizio e dei suoi presupposti, e a smascherare gli accusatori? Tanto che si tratti di processare singoli responsabili della guerra d'aggressione quanto che si cerchi di imbrigliare giuridicamente la sovranità degli Stati o la volontà di potenza dei gruppi politici irregolari non-statali, l'universalismo giuridico e morale applicato alla politica internazionale è intrinsecamente contraddittorio e crolla sotto le proprie aporie?


  In verità, pare si possa sostenere che quello di Schmitt - al netto della strumentalità che qui e altrove in modi diversi lo connota - è un contributo di realismo, ma non è la sanzione dogmatica dell'impossibilità di civilizzare almeno in parte la politica internazionale. La crisi dello jus publicum europaeum (da lui peraltro largamente idealizzato, in un'ottica eurocentrica), gli equivoci dell'ordinamento duale del mondo (di cui coglie con acutezza i limiti e le contraddizioni), la sua fine e l'emergere dell'età globale e delle sanguinose contraddizioni che la attraversano, non sono la dimostrazione dell'esattezza di un presunto teorema schmittiano della guerra infinita, dell'infinità della guerra: non solo il conflitto di oggi ha forme e modi anche post-statuali che implicano terrorismi, controterrorismi, migrazioni bibliche, visti e partecipati in tempo reale da tutto il mondo, che ovviamente sono stati appena intravisti dallo Schmitt tardo (36); ma, ancora più radicalmente, si fa torto all'essenza profonda della sua prestazione intellettuale se la si vuole elevare a paradigma universale di comprensione della politica (interna e internazionale), e se non si assume invece come centrale la contingenza che la attraversa e la storicizza - e quindi anche le vieta di porsi come discorso ultimo. Insomma, va sottolineato che la concreta posizione morale e intellettuale di Schmitt lo priva della possibilità di comprendere la forza reale, debole ma non nulla, della volontà di pace, di libertà, di emancipazione, che anima disperatamente milioni di oppressi della Terra, e anche di confrontarsi col fatto che il pieno dispiegarsi della sovranità e della volontà di potenza non è ormai più legittimato, e trova a contrastarlo, almeno intellettualmente, tanto la tematica dei diritti umani quanto le critiche al concetto di sicurezza (37).


  La questione dell'attualità di questo testo di Schmitt - dopo che se ne è discussa l'efficacia, e la congruenza col suo pensiero - va quindi posta con qualche distinguo: potente (e parziale) la parte critica e decostruttiva del passato, da applicare al presente con cautela per le mutate condizioni storiche; scarsa invece la sua utilizzabilità quale canone universale.


  Schmitt non emerge vittorioso né dalla Seconda guerra mondiale né dalle rovine della guerra fredda né dal fuoco della guerra globale: è errata l'immagine che lo raffigura come il solitario che attraversa due secoli armato di un disperato e compiaciuto realismo, di una dottrina di verità. La sua vicenda coincide con il cuore sanguinante del Novecento: con il dramma del totalitarismo e della democrazia, della guerra e della pace, dei vincitori e dei vinti, delle responsabilità individuali e delle coazioni oggettive, del diritto e della politica, dell'Europa e della sua fine, del disordine assoluto e della ricerca di nuove stabilità. Di quella storia ha voluto essere giudice e storiografo (38), ma ne è stato prima complice e poi vittima, pagando dolorosamente i suoi gravi errori politici. E soprattutto a quella storia è stato interno, non superiore; e anzi la sua lucidità è resa possibile dalla sua parzialità, dal suo prender parte; la sua ragione immersa nella contingenza non ambisce alla totalità, né ha già pensato tutto il pensabile.


  A noi, oggi, nella distanza che separa la fine della Seconda guerra mondiale dai tempi della guerra globale, spetta quindi non tanto di recitare i versetti di un preteso dogmatismo schmittiano, e di esibire come ‘realismo’ compiaciute spiegazioni tautologiche della guerra con la guerra, quanto piuttosto, forti anche del pensiero critico schmittiano, criticamente assunto, di prendere sulle nostre spalle la nostra parte di responsabilità e di disincantato impegno in un mondo nuovo, che non si lascia spiegare tutto dal sapere - netto, ma anche obliquo e ‘orientato’ - del vecchio Schmitt.


  Carl Schmitt


  LA GUERRA D’AGGRESSIONE COME CRIMINE INTERNAZIONALE


  Le note fra parentesi quadre sono di H. Quaritsch (v. supra, p. 21, nota 25). Le rimanenti sono di Schmitt.


  INTRODUZIONE


  L'espressione crimine di guerra designa numerose fattispecie (reati) diverse, non solo esteriormente e nei dettagli ma anche essenzialmente, nella loro struttura giuridica. La differenza fra esse non è puramente teorica. Essa assume subito la più grande rilevanza pratica quando si tratti dell'esecuzione giuridica e della forma di un processo. La varietà giuridica delle fattispecie diventa allora rilevante in tutti i punti importanti, tanto nelle questioni di diritto materiale - quali sono gli elementi del crimine? chi è il reo? chi è correo, complice e favoreggiatore? - quanto in quelle processuali: chi è l'accusatore? chi l'imputato? chi è parte? chi è il giudice e il tribunale, e in nome di chi è emessa la sentenza?


  Tutte queste domande hanno un senso specificamente diverso per le differenti fattispecie. Il senso e il successo del processo dipendono dalla correttezza delle risposte che a esse si danno. Dal loro offuscamento trarrebbero giovamento non già il diritto e la giustizia ma, alla lunga, solo i criminali. Qui bisogna innanzitutto escludere dalla discussione due tipi di crimini di guerra.


  1) Violazioni delle regole e degli usi della guerra, commesse principalmente da appartenenti alle forze armate di uno Stato belligerante. Si tratta d'infrazioni del cosiddetto diritto in guerra, lo jus in bello, per esempio violazioni della Convenzione dell'Aia sulla guerra terrestre, delle norme del diritto sulla guerra marittima, del diritto dei prigionieri di guerra ecc. Tali regole presuppongono che la guerra sia permessa e legale. Esse sono destinate a mutare essenzialmente se la guerra stessa diventa proibita o addirittura un crimine. L'esclusione di questo genere di crimini di guerra, tuttavia, non crea difficoltà fondamentali, perché la loro particolarità è del tutto riconoscibile. Quando, prima del 1914, si parlava di «war crimes», ci si riferiva in generale soltanto a questo tipo di delitti. Esso è conosciuto e discusso da lungo tempo nell'ambito delle leggi penali e delle istruzioni militari degli Stati belligeranti e nella letteratura internazionalistica, e ciò con riferimento sia ai presupposti sia alle conseguenze giuridiche (rappresaglie, obbligo di risarcimento dei danni da parte dello Stato, responsabilità penale del reo di fronte al proprio Stato e a quello avversario). Anche l'importanza dell'ordine militare come motivo di giustificazione o di scusa per questi delitti è stata spesso oggetto di trattazione (1).


  Gli artt. 228-230 del Trattato di Versailles (art. 173 del Trattato di Saint Germain, conformemente gli altri Trattati di pace di Parigi) prendono in considerazione questo tipo di crimini di guerra intendendoli come violazioni dello jus in bello. Il regolamento di questi trattati di pace contiene una novità, rispetto al diritto internazionale riconosciuto valido prima del 1914, soltanto da un certo punto di vista, ossia nella misura in cui lo Stato sconfitto si obbliga a estradare verso lo Stato avversario i propri cittadini che siano criminali di guerra. Va incidentalmente osservato che, nonostante questa particolarità negli articoli 228-230, ci si attiene per il resto al fondamento pattizio dell'estradizione dei propri cittadini. Anche il principio nullum crimen sine lege rimane garantito, sia rispetto ai presupposti di questi crimini (acts of violation of the Laws and customs of war) sia rispetto alla punizione e alla sua entità (punishments laid down by law).


  La storia successiva della punizione dei criminali di guerra della Prima guerra mondiale, in particolare il successivo procedimento davanti alla Corte Suprema del Reich a Lipsia, può essere dato come conosciuto.


  2) Di natura essenzialmente diversa è il secondo tipo di crimini di guerra che qui deve essere distinto. Si tratta delle atrocities in un senso specifico: uccisioni pianificate e crudeltà disumane, le cui vittime erano uomini inermi. Non sono azioni militari, anche se si trovano in una determinata connessione con la guerra del 1939, perché furono commesse o in preparazione di questa guerra o durante il suo svolgimento e perché sono caratteristiche manifestazioni di una certa mentalità disumana, culminata nella guerra mondiale del 1939. La rozzezza e la bestialità di questi delitti superano la normale capacità umana di comprensione. Sono parti integranti e manifestazioni di un mostruoso scelus infandum, nel vero senso di questa parola (2). Essi forzano i limiti di ogni consueto e abituale criterio del diritto internazionale e penale. Questi crimini mettono completamente al bando il colpevole, ponendolo al di fuori del diritto e facendone un outlaw. L'ordine di un superiore non può giustificare o scusare tali misfatti; esso può, al massimo e in determinate circostanze, fornire l'occasione per sollevare la questione se il reo, in conseguenza di tale ordine, si trovi in uno stato di emergenza e se lo stato di emergenza lo giustifichi (3). In nessun caso, comunque, il principio che qui si tratta di crimini abnormi può diventare oggetto di una discussione che distolga dalla mostruosità di questi fatti e attenui la coscienza della loro abnormità. Nel corso della mia analisi farò spesso riferimento alla particolarità di questo tipo di crimini di guerra, le vere e proprie atrocities e lo scelus infandum, e in una nota nella conclusione farò riferimento a un punto di vista, la cui considerazione mi sembra necessaria per chiarire la situazione giuridica.


  All'interno di ciascuno dei due generi di crimini di guerra distinti finora - violazioni dello jus in bello e vere e proprie atrocities - si possono concepire molte altre distinzioni. Non è necessario, tuttavia, che qui siano ulteriormente approfondite e sviluppate. Il breve accenno alla specificità di ciascuna delle due categorie fa già emergere con sufficiente chiarezza la specificità giuridica del terzo tipo di crimini di guerra, oggetto del nostro interesse principale in questa sede.


  3) Crimine di guerra nel terzo significato del termine è la guerra di aggressione, concepita come un crimine in sé, vale a dire come un crimine secondo il diritto internazionale. Qui, dunque, la guerra stessa è un crimine e non si tratta propriamente di un crimine di guerra ma, più precisamente, del «crimine della guerra». L'interpretazione della guerra come crimine internazionale rappresenta, rispetto alla situazione giuridica vigente, non solo qualcosa di nuovo, ma addirittura d'innovativo, sia dal punto di vista del diritto internazionale sia dal punto di vista del diritto penale. Senza dubbio ogni Stato sovrano possedeva, secondo il diritto internazionale riconosciuto, uno jus ad bellum, senza che si distinguesse fra guerra di aggressione e guerra di difesa. La criminalizzazione della guerra di aggressione nel diritto internazionale acquista un interesse pratico - prescindendo da precedenti dichiarazioni, interessanti soltanto dal punto di vista della storia delle idee - solo a partire dalla Prima guerra mondiale e dai Trattati di pace di Parigi. Nel periodo compreso tra il 1920 e il 1939 soprattutto gli sforzi per il rafforzamento e l'attivazione della Lega di Ginevra, le discussioni sul cosiddetto Protocollo di Ginevra del 2 ottobre 1924 e, infine, certe interpretazioni del Patto Kellogg del 27 agosto 1928 hanno contribuito sostanzialmente all'inusuale intensificazione dell'idea di trattare la guerra di aggressione come crimine internazionale. Di conseguenza, la prima domanda da porsi è se, al momento dello scoppio della Seconda guerra mondiale nell'estate del 1939, la criminalizzazione di diritto internazionale della guerra d'aggressione fosse già così sviluppata che la guerra d'aggressione come tale potesse essere considerata un crimine internazionale non solo per un postulato e un programma, quindi non solo in un senso generale, de iure condendo, ma già secondo un diritto riconosciuto. Il che è importante dal punto di vista del principio nullum crimen, nulla poena sine lege. È quindi necessaria, in primo luogo, una breve analisi del significato pratico di questo principio.


  CAPITOLO PRIMO
IL SIGNIFICATO PRATICO DEL PRINCIPIO NULLUM CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE


  La guerra di aggressione come tale non era un'azione sottoposta a sanzione penale né nel diritto internazionale né nel diritto penale vigente. È perlomeno dubbio se la criminalizzazione internazionale della guerra di aggressione, affermata da parte americana, fosse già completata nell'estate del 1939. La guerra di aggressione come crimine internazionale è dunque, in ogni caso, un crimine nuovo - a differenza di altri tipi di crimini di guerra. Le prime sentenze penali emesse per questo crimine si dovranno quindi confrontare con il principio nullum crimen, nulla poena sine lege. Questo principio, riconosciuto universalmente anche a livello internazionale, contiene il chiaro divieto di emettere una sentenza di condanna penale, se al tempo in cui l'azione è stata commessa non era ancora sottoposta a sanzione penale.


  Ogni giurista si ricorda della grande indignazione sollevatasi nel mondo intero, dentro e fuori la Germania, quando il regime nazista, con la Lex van der Lubbe del 29 marzo 1933, introdusse la possibilità di eseguire la pena di morte tramite impiccagione per van der Lubbe, nonostante il suo crimine presunto o reale, al tempo in cui era stato commesso, fosse punito con un'altra forma di pena di morte. Il § 13 del Codice penale tedesco, infatti, stabiliva che la pena di morte fosse eseguita tramite decapitazione. Il divieto della retroattività delle pene si riferiva qui non soltanto alla punibilità stessa, ma persino al modo di esecuzione della pena. L'indignazione sorta nella pubblica opinione di tutto il mondo in quest’occasione fu così forte che van der Lubbe, su ordine di Hitler, nell'estate del 1933, non fu impiccato ma giustiziato con la scure. Mi ricordo anche delle grandi discussioni internazionali sorte in occasione dell'introduzione del nuovo § 2 del Codice penale tedesco, quando con la legge del 28 giugno 1935 fu dichiarata ammissibile l'analogia nel diritto penale e fu ammessa una creazione giuridica secondo la legge e il sano sentimento del popolo per le sentenze penali (1). Il punto, qui, non è di valutare queste innovazioni di legge del regime nazionalsocialista nel loro contenuto oggettivo. L'irritazione che esse produssero nell'opinione pubblica è ancora fresca e dimostra che il principio nullum crimen sine lege è universalmente riconosciuto. In seguito, con la legge sui blocchi stradali del 22 giugno 1938, quando fu introdotta la pena di morte per gli scippi commessi ricorrendo a blocchi stradali, con effetto retroattivo dal 1° gennaio 1936, si rinnovò la stessa indignazione, anche se forse non con pari intensità. Il che, però, dipendeva soltanto dal fatto che allora, nel 1938, ci si era già abituati a vedere nel regime hitleriano un'anomalia che andava oltre ogni immaginazione giuridica nel mondo civilizzato.


  Di fronte a quest’universale convinzione e a questi fatti storici, appare a prima vista sorprendente che oggi, dalla stessa parte che allora addusse con tale determinazione il principio nullum crimen sine lege, sia trattata come un crimine, e addirittura come un crimine degno di morte, una fattispecie di reato per la quale non sussiste finora alcuna pena positiva. Come ho già detto, non sto parlando qui degli altri due tipi di crimini di guerra, ma esclusivamente del nuovo crimine di diritto internazionale della guerra di aggressione come International crime. Alla luce del carattere controverso di questo nuovo crimine, qualche giurista tenderà a vedere già nel semplice rinvio al principio nullum crimen sine lege una soluzione del problema e un argomento per l'inammissibilità giuridica di una sentenza penale. Particolarmente inclini in questo senso saranno i giuristi del diritto penale europeo-continentale, orientati verso la legge penale positiva. Va osservato, d'altra parte, che mentre il principio nullum crimen è universalmente riconosciuto proprio come principio, nella sua applicazione si presenta in modo molto differenziato nella prassi continentale-europea, in quella inglese e in quella americana.


  1) La particolarità del modo di pensare europeo-continentale consiste nel fatto che esso interpreta la parola lex della formula sine lege nel senso positivistico di una legge penale scritta, promulgata in modo formale, statale. Per il giurista medio del continente europeo questa interpretazione è diventata così ovvia da poco meno di due secoli che egli quasi non si rende più conto della possibilità di altre interpretazioni. Nella stessa misura in cui sul continente europeo il diritto è diventato legge scritta, positiva, statale, con codificazioni legali come forma tipica in cui si presenta ogni diritto, sono aumentate anche le richieste che, per ragioni legate all'evoluzione dello Stato di diritto, sono state avanzate nei confronti del principio nullum crimen. Lo sviluppo del diritto francese divenne il modello per la maggior parte degli altri Paesi del continente. Questo sviluppo comincia con gli articoli 7 e 8 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789, dove si dice:

 

  7. Nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans les cas déterminés par la loi, et selon les formes qu’elle a présentes.

 

  8. [...] et nul ne peut être puni qu’en vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit et légalement appliquée.

 

  Negli Stati tedeschi questa concezione divenne dominante soprattutto attraverso Anselm von Feuerbach, il fondatore della moderna scienza tedesca del diritto penale. Cito il suo nome perché la formulazione, oggi diffusa in tutto il mondo, del principio nullum crimen non è di origine antica, di diritto romano, né di provenienza inglese, ma in questa forma deriva da Feuerbach e appare per la prima volta nel suo manuale (1801) (2). Numerose costituzioni scritte e disposizioni di legge, fra cui il § 2 del Codice penale tedesco del 1871 e l'art. 116 della Costituzione di Weimar, esprimono lo stesso pensiero sulla base della medesima interpretazione positivistica. La positivizzazione del concetto di ‘diritto’ in legge statale è qui così avanzata che solo una legge scritta può penalizzare un'azione, e ogni diritto consuetudinario che fondi o inasprisca una pena, e addirittura ogni analoga applicazione di disposizioni penali che fondino una pena sono proibiti. La legge positiva che fonda una pena deve perciò prevedere anche determinate pene, se vuole essere corretta nel senso dello Stato di diritto. Il principio nullum crimen nell'accezione europeo-continentale, quindi, contiene un triplice divieto: esclude non solo la forza retroattiva delle leggi penali, ma anche il diritto consuetudinario, che fonda o inasprisce una pena, e l'analogia nel diritto penale.


  2) Anche secondo la concezione inglese, il divieto di retroattività delle leggi penali si comprende essenzialmente da sé. In apprezzati manuali e commentari si è spesso addirittura sostenuto che il principio nullum crimen sarebbe di origine inglese e sarebbe il risultato di una mentalità giuridica tipicamente inglese. Come sempre accade, esso è ricondotto alla Magna Charta del 1215; qui non importa se quest’opinione tradizionale resista a una critica di storia del diritto. Mi permetto di richiamare alla memoria il testo del famoso art. 39 della Magna Charta:

 

  Nullus liber homo capiatur vel imprisonetur aut disseisiatur aut utlegatur aut exuletur aut aliquo modo destruatur nec super eum ibimus nec super eum mittemus nisi per legale judicium parium [suorum] vel per legem terrae.

 

  La lex terrae è il diritto comune del Paese, the Law of the Land, l'inglese common law. Negli Institutes di Coke, un'opera influente del 1628, tipica per la concezione inglese del diritto (3), la lex terrae (the Law of the Land) è tradotta con due process of law. Il principio nullum crimen diventa così una parte costitutiva della formula comprensiva del due process of law, da cui, oltre al divieto della retroattività delle leggi penali, possono essere derivate numerose altre garanzie per l'imputato, dal punto di vista dello Stato di diritto. Locke, che è importante per lo sviluppo della concezione dello Stato di diritto, pose l'accento sul fatto che una sentenza giudiziaria doveva fondarsi soltanto su regole precise (settled standing rules), e che una punizione era ammissibile soltanto «with such penalties as the law has established» (4). L'influenza di Locke in Inghilterra, sul continente europeo e negli Stati Uniti fu straordinariamente grande. Egli ha anche trasmesso alla coscienza di tutti i giuristi moderni il divieto fondamentale delle leggi ex post facto.


  Riguardo alla proposizione nullum crimen sine lege si è così determinato un accordo fra numerosi concetti e formule del diritto inglese e di quello europeo-continentale, che può facilmente indurre a pensare che la specificità del modo di pensare inglese sia stata trascurata. È proprio qui, però, che la distinzione tra il modo inglese e quello continentale di concepire il diritto è particolarmente importante. Mi sia consentito ritornare con alcune integrazioni al significato centrale del principio nullum crimen sine lege. La differenza riguarda il contrasto fondamentale nell'interpretazione di ciò che qui s’intende con lex. Mentre, infatti, sul continente la prassi giudiziaria e la scienza giuridica considerano la legge scritta, esattamente formulata, statale, come normale forma di manifestazione del diritto, il diritto inglese, in modo particolare il diritto penale inglese, è invece rimasto, sostanzialmente e prevalentemente, common law, ossia diritto consuetudinario. Esistono, certo, numerosi singoli statuti, ma non esiste alcuna codificazione del diritto penale che escluda il diritto consuetudinario. Il common law è essenzialmente diritto consuetudinario, fondato e sviluppato dai precedenti giudiziari. La concezione che sta alla sua base è ancora, in fondo, medievale: il diritto non è prodotto ma trovato nella decisione giudiziaria di un caso. Il precedente, dunque, non crea nuovo diritto, ma estrae soltanto un diritto in qualche modo già presente. Da questo punto di vista, non vi è, in senso proprio, nuovo diritto. L'elemento nuovo e creativo di un precedente sta nella rivelazione di ciò che, almeno come predisposizione, era già sempre presente come diritto.


  Nel diritto penale il carattere consuetudinario del common law mostra tutta la sua diversità rispetto alla concezione positivistica della legge della giurisprudenza europeo-continentale. Mentre quest’ultima rifiuta il diritto consuetudinario come fondamento della pena e dichiara non ammissibile una penalizzazione tramite diritto consuetudinario, il diritto penale inglese è nel suo complesso fondamentalmente common law. Con ciò s’intende che il precedente di diritto penale costituisce la punibilità non nel senso di una legge penale che fonda la pena, ‘penalizzante’, ma, piuttosto, nel senso di un precedente che svela e fissa la punibilità. Ora, come sono possibili, con quest’approccio, nuove penalizzazioni di nuove fattispecie di reato? In modo costruttivo, con l'aiuto di argomentazioni che il giurista del diritto europeo-continentale non percepirebbe come argomentazioni ‘di diritto penale in senso positivo’, ma piuttosto come di diritto naturale. Valgono come argomentazioni di questo tipo i riferimenti alla naturai justice, alla practical expediency e al common sense. Su simili rationes decidendi si fonda la possibilità di una giurisdizione ‘costruttiva’ e di precedenti creativi, i cosiddetti creative precedences.


  Secondo una vecchia formulazione, che compare anche nella tradizionale giurisprudenza inglese, tutte le azioni punibili sono o mala in se o mala prohibita. Nella Cyclopedia of Criminal Law di Hascal R. Brill (Chicago, 1922, p. 582) è detto a questo proposito:

 

  Crimes mala in se include all breaches of the public peace or order, injuries to person or property, outrages upon public decency or good morals and wilful and corrupt breaches of official duty.

 

  Nel caso di un malum in se, il carattere solo svelante del precedente appare del tutto chiaro. Qui non è creato alcun nuovo crimine; piuttosto, è solo definito tale ciò che per ogni sentimento sano e umano del diritto è sempre stato e sempre sarà un crimine, anche se la fattispecie appare nuova e inaudita. I mala prohibita, invece, sono resi azioni punibili solo tramite disposizioni positive di legge, tramite statuti, e sono «not otherwise wrong». Questi statuti, pertanto, sono attentamente interpretati. Per essi, il principio nullum crimen sine lege vale in certe occasioni in una così rigida interpretazione che il legalista-positivista del diritto penale continentale potrebbe avvertire come artificiale e sofistica. L'interpretazione delle parole «stealing horses» nello statuto Edw. VIc. 12,38 rappresenta a tal proposito un noto esempio di scuola (5). Le cose stanno in modo del tutto diverso per i mala in se. Per un modo di pensare tradizionalmente orientato al diritto consuetudinario, il problema del nullum crimen è qui del tutto assente e fondamentalmente incomprensibile. L'interpretazione legalistico-positivistica del giurista europeo-continentale, descritta sopra, ha il significato, per un giurista che lavora con la natural justice, di una trasformazione di tutti i crimini in puri mala prohibita.


  3) La concezione americana è notevolmente influenzata dal common law inglese, ma non semplicemente coincidente con esso. L'influenza delle idee europeo-continentali si fa fortemente sentire sin dall'inizio anche in quest’ambito. Gli Stati Uniti hanno una costituzione scritta. Conoscono un diritto scritto, anche un diritto penale scritto, in una proporzione del tutto diversa rispetto alla prassi inglese. L'influenza del pensiero di Locke e di Montesquieu è straordinariamente forte e agisce in senso europeo-continentale. In numerose Dichiarazioni dei diritti dell'uomo di Stati americani - Maryland, Carolina del Nord, Massachusetts, New Hampshire -, il divieto del valore retroattivo delle leggi, in particolare di quelle penali, è espresso solennemente, tanto da diventare addirittura un modello per le Dichiarazioni francesi del 1789 citate sopra:

 

  That retrospective laws, punishing facts committed before the existence of such laws, and by them only declared criminal, are oppressive, unjust, and incompatible with liberty, wherefore no ex post facto law ought to be made (Maryland XV).

 

  Anche alla luce di tali formulazioni non si può trascurare la fondamentale differenza fra il concetto positivo di legge e il common law anglosassone. In ogni caso, anche nel pensiero dei giuristi americani si trova spesso una chiara percezione della contrapposizione tra legalità positiva, da una parte, e convinzioni morali, di diritto naturale o di altro tipo, dall'altra. Il panorama intellettuale degli Stati Uniti è, anche su questo punto, un'immagine speculare imprecisa della problematica europea, e in particolare della grande contrapposizione che separa il pensiero continentale da quello inglese. Come principio, il divieto della retroattività delle leggi penali appare del tutto ovvio al sentimento e al pensiero del diritto degli americani.


  Ma qui, forse ancor più acutamente che per il pensiero giuridico inglese, si pone anche per la concezione americana la questione di che cosa propriamente sia la novità di un crimine. La conseguenza è che qui si giunge spesso a una sintesi e a una mescolanza di punti di vista morali e giuridici. Per il modo di pensare del giurista di formazione positivistica, continentale, la separazione del punto di vista giuridico da quello morale è familiare da quasi due secoli, proprio rispetto alla questione della penalizzazione di nuove fattispecie di reato. Negli Stati Uniti d'America l'unione dei due punti di vista potrebbe far sì che gli ostacoli che derivano dal principio nullum crimen sine lege siano addirittura meno presenti per il giurista americano di quanto lo siano per un giurista della tradizione inglese pura.


  4) A quanto pare, è intenzione di Mr. Jackson utilizzare gli attuali processi contro i criminali di guerra come creative precedent, particolarmente efficace, per il nuovo crimine internazionale della guerra di aggressione (6). Non si può respingere questo progetto con un generico richiamo al principio nullum crimen. Piuttosto, è necessario sviluppare la problematica interna al nuovo crimine e mostrare come i punti di vista di un creative precedent e di un malum in se valgano per i crimini contro l'umanità, quindi per le vere e proprie atrocities, ma non si applichino al nuovo crimine internazionale della guerra di aggressione. Le atrocities in senso particolare, commesse prima e nel corso dell'ultima guerra mondiale, devono essere considerate, in effetti, come mala in se. La loro disumanità è così grande ed evidente che è sufficiente accertare i fatti e gli autori per fondare la loro punibilità, senza riferirsi alle leggi penali positive esistenti. Qui tutti gli argomenti del sentire naturale, del sentimento umano, della ragione e della giustizia concorrono in modo del tutto naturale per giustificare un verdetto di colpevolezza, che non ha bisogno di alcuna norma positiva in qualsiasi senso formale. In questo caso, non vi è nemmeno bisogno di chiedersi fino a che punto gli autori abbiano avuto un'intenzione criminale. Tutto ciò si comprende da sé. Chi, riguardo a tali crimini, volesse sollevare l'obiezione del nullum crimen e riferirsi alle vigenti norme positive del diritto penale si metterebbe in una luce sospetta. Se la particolare disumanità di tali atrocities non era contemplata nelle fattispecie di reato delle leggi positive vigenti, questo fatto si può spiegare con la risposta che un antico legislatore diede quando gli si chiese perché non avesse incluso nel suo codice penale il parricidio come delitto specifico. Il famoso legislatore ribatté affermando che tali abominevoli delitti non potevano essere nemmeno nominati, e che la loro possibilità non poteva essere nemmeno pronunciata.


  Tutto ciò, però, si riferisce soltanto alla categoria dei crimini di guerra definiti sopra come atrocities e non si può smettere di ripetere che per noi non si tratta di sottrarre tali atrocities alla loro giusta punizione, o anche solo di discutere della loro punibilità. Per un altro tipo di crimini di guerra, i war crimes nel vecchio senso, la proposizione nullum crimen è stata espressamente sottolineata nella Conferenza di Pace di Parigi del 1919 proprio dai delegati americani alla Commission des responsabilités. Ne citerò le sorprendenti parole più avanti. Le cose stanno in modo del tutto diverso per il terzo tipo di crimine di guerra, il nuovo crimine della guerra di aggressione come international crime, di cui qui soltanto si parla. In questo caso, sia la fattispecie stessa (atto di aggressione e guerra di aggressione) sia la connessione tra il carattere internazionale e quello criminale, rappresentano davvero un novum, la cui particolarità deve essere portata a consapevolezza per mostrare come il principio nullum crimen abbia qui il significato di un limite alla punizione, specialmente se il punto di vista dell'equity, del diritto consuetudinario e di una giustizia penale costruita sui precedenti deve essere conservato. Il che emergerà con maggior precisione dall'analisi che segue.


  CAPITOLO SECONDO
CRIMINI DI GUERRA E RESPONSABILITÀ DELLA GUERRA NEL TRATTATO DI VERSAILLES


  In due articoli del Trattato di Versailles si trovano i più importanti inizi per un nuovo concetto di guerra, che si allontana dal precedente diritto internazionale: nell'art. 227, che pone in stato d'accusa (1) l'ex imperatore Guglielmo II, e nell'art. 231, il cosiddetto articolo sulla responsabilità della guerra (2). Nella loro positiva formulazione contenuta nel trattato, entrambi si riferiscono soltanto alla Prima guerra mondiale dal 1914 al 1918. E tuttavia, devono essere considerati anche come sintomi di un mutamento, se non addirittura come precedente, nell'interpretazione della guerra secondo il diritto internazionale. All'art. 227 va accostato comparativamente, per ragioni riguardanti la storia della loro genesi, l'art. 228, benché quest’ultimo, come già detto, parli esclusivamente dei crimini di guerra nel vecchio senso del termine, mentre l'art. 227 contiene il nuovo tipo della guerra come crimine.


  1) L'articolo 227, rivolto contro l'ex imperatore Guglielmo II, si trova sotto il titolo «Sanzioni» (Penalties) nella parte VII del Trattato. La qualificazione di un'azione passibile di punizione è qui consapevolmente espressa già dal titolo.


  Come accusatori compaiono «le potenze alleate e associate», non solo le cinque potenze principali. Non viene detto se accusatori siano ogni singola potenza o più potenze o tutte insieme. Esse mettono l'ex imperatore in stato di pubblica accusa attraverso lo stesso Trattato di pace. Egli è l'unico imputato e come tale è personalmente nominato («Guglielmo II di Hohenzollern, ex imperatore di Germania»). L'imperatore rimase l'unico imputato di questo nuovo tipo di crimine internazionale, anche quando, nel 1919, il cancelliere del Reich Bethmann-Hollweg dichiarò pubblicamente di assumersi la piena responsabilità per tutti gli atti ufficiali compiuti dall'imperatore durante il suo cancellierato (dal 1914 al 1917). Nessuno degli accusatori ha risposto a questa dichiarazione del cancelliere imperiale costituzionalmente responsabile. L'accusa del nuovo crimine di guerra rimase personalmente limitata al Capo dello Stato.


  Come fattispecie del reato, per cui si muove l'accusa, nell'art. 227 è addotta l'«offesa suprema contro la morale internazionale e l'autorità sacra dei Trattati» (supreme offence against International morality and sanctity of treaties). Inoltre, nell'art. 227, terzo capoverso, il tribunale riceve alcune direttive: esso deve farsi guidare dai più elevati motivi della politica internazionale (by the highest motives of International policy); qui si dice International policy e non International law, perché si era consapevoli che il law finora non riconosceva questo nuovo crimine. Il tribunale, inoltre, deve assicurare rispetto per gli obblighi solenni degli impegni (undertakings) internazionali. Cinque giudici devono fungere da tribunale; ciascuna delle principali potenze alleate e associate, che qui però non sono designate come potenze principali ma solo nominate singolarmente, nomina un giudice.


  Riguardo alla procedura, si dice che all'imputato sono assicurate le garanzie essenziali al diritto di difesa (assuring him the guarantees essential to the right of defence). Riguardo alla pena, si dice che il tribunale determina la pena che ritiene appropriata (the punishment which it considers should be imposed).


  Non fu allora impresa difficile criticare e confutare l'art. 227, sia in base al diritto internazionale sia dal punto di vista del diritto penale. Il diritto internazionale finora non contemplava una giurisdizione internazionale di uno Stato sopra un altro Stato, o sopra un Capo di Stato di un altro Stato sovrano. Par in parem non habet jurisdictionen (3). L'unico soggetto di diritto del diritto internazionale, anche nel caso di un delitto internazionale, era, secondo la concezione dominante, solo lo Stato come tale. Un delitto internazionale, pertanto, non significava in alcun modo un delitto in senso criminale, secondo il tipo del diritto penale interno. La guerra era interpretata con estrema chiarezza come una relazione fra Stati, non come una relazione fra individui o gruppi. Dal punto di vista del diritto internazionale, essa era condotta non da singoli individui e nemmeno dal Capo dello Stato in persona, ma dallo Stato come tale. Per quanto riguarda la fattispecie del nuovo crimine, nell'art. 227 essa era indicata in modo del tutto indeterminato. Le direttive per il giudice si riferivano alla morale e alla politica, invece che esclusivamente al diritto. La pena era altrettanto indeterminata e lasciata interamente alla discrezionalità del giudice. Evidentemente, si presupponeva che il tribunale avrebbe comunque inflitto una pena, cosicché la decisione del giudice era già anticipata attraverso l'accusa. Il principio nullum crimen, nulla poena sine lege era chiaramente violato. Con il suo riferimento a una specifica singola persona, Guglielmo II, con una fattispecie e una pena così indeterminate, l'art. 227 si attirò anche l'accusa infamante di essere un diritto eccezionale troppo personale.


  Si spiega, così, perché in Europa questo inizio di criminalizzazione internazionalistica della guerra di aggressione non abbia esercitato effetti durevoli sulla coscienza giuridica dei popoli e dei governi europei. L'intera vicenda del tentativo di portare davanti a un Tribunale internazionale Guglielmo II, l'ex imperatore, per un crimine internazionale fu rapidamente dimenticata dall'opinione pubblica dei popoli europei. Già nel 1920, il governo inglese e quello francese avevano in pratica rinunciato alla realizzazione di questo tentativo.


  Dal novembre del 1918 Guglielmo II risiedeva in uno Stato neutrale, l'Olanda. Il governo olandese dichiarò inammissibile dal punto di vista del diritto internazionale la richiesta di estradizione che il governo francese e quello inglese avevano presentato. I due governi non insistettero sull'estradizione. Si diffuse così, almeno in Europa, la convinzione che quell'inizio per un nuovo tipo di crimine di guerra, contenuto nell'art. 227, non solo non avesse avuto successo, ma fosse addirittura diventato una sorta di precedente per il punto di vista opposto.


  Come stanno le cose, invece, riguardo agli Stati Uniti d'America? Nelle consultazioni delle conferenze di pace di Parigi, furono proprio i delegati americani che con grande enfasi descrissero la guerra di aggressione come un'ingiustizia. Certamente, a queste dichiarazioni se ne contrappongono altre, che con altrettanta convinzione sottolineano che la guerra come tale, secondo il diritto internazionale finora esistente, non è un'azione illecita, non è un illegal act. La confusione è tanto più grande perché diversi punti di vista giuridici - condanna di Guglielmo II, punizione delle violazioni del diritto di guerra e problema delle riparazioni - possono autorizzare a parlare di crimini di guerra in un senso generale. Esporrò in seguito (punto 2) ancora qualche considerazione sull'art. 231, quello sulla responsabilità della guerra.


  Innanzitutto, interessano qui le dichiarazioni della Commission des responsabilités des auteurs de la guerre. Questa Commissione trattò sia quello che sarebbe diventato l'art. 227, ossia la condanna di Guglielmo II, sia l'art. 228, cioè la punizione dei crimini militari di guerra nel vecchio senso del termine, citati prima. In riferimento a questi ultimi, i delegati americani, sotto la guida di Lansing (4), hanno dichiarato con molta chiarezza di fronte ai rappresentanti inglesi e francesi che non è ammissibile parlare della punizione delle violazioni delle leggi di guerra insieme alla punizione delle violazioni delle leggi dell'umanità. Si riferivano al precedente di Henry Wirz del 1865. Il caso riguarda il procedimento di diritto militare istruito dopo la fine della guerra di Secessione contro un comandante delle carceri degli Stati del Sud, dinanzi a una commissione di un tribunale militare a Washington; procedimento che terminò nel novembre del 1865 con la condanna a morte di quest’ufficiale e con la sua esecuzione. I delegati americani rimarcarono che per tali crimini di guerra, ossia per le violazioni dello jus in bello e per la loro punizione, il principio nullum crimen sine lege doveva valere incondizionatamente. Essi menzionarono anche il precedente USA vs. Hudson (7 Cranch 32) del 1812, che stabilisce che prima che una sentenza definitiva sia ammissibile, un atto deve essere definito come crimine dal potere legislativo dell'Unione e per esso deve essere stata prevista una pena e che, inoltre, il potere legislativo deve avere indicato il tribunale competente. Per quanto riguarda i crimini di guerra nel vecchio senso del termine, i delegati americani rigettano il concetto di un nuovo crimine contro l'umanità. «I delegati americani», così si dice in un commento a queste consultazioni, «non conoscono alcuna legge internazionale scritta e alcun trattato di Stato che faccia della violazione delle leggi e degli usi della guerra un crimine internazionale per cui sia prevista una pena e indicato un tribunale competente». Il commento prosegue:

 

  Come i delegati americani hanno più volte osservato, la guerra è sempre stata per sua natura disumana e continua a esserlo. Ma le azioni conformi alle leggi e agli usi della guerra, nonostante la loro disumanità, non sono sottoposte ad alcuna punizione da parte di una corte di giustizia. Un tribunale si occupa solo del diritto vigente, applica soltanto questo e lascia a un giudice superiore le trasgressioni della morale e le azioni che contraddicono i principi dell'umanità. I delegati americani hanno la precisa convinzione che il piano per la creazione di una Corte penale internazionale non è meritevole di attenzione; non vi è alcun precedente per questo e non corrisponde alle usanze dei popoli.

 

  Tali commenti sono chiari e categorici. Essi, tuttavia, si riferiscono in concreto non all'art. 227 ma all'art. 228 e non sono quindi direttamente utilizzabili per la questione della guerra di aggressione come tale, ma soltanto per i crimini di guerra nel vecchio senso. Riguardo all'art. 227, invece, furono proprio i delegati americani a richiedere la punizione dei Capi di Stato, e proprio per la guerra di aggressione come crimine morale contro l'umanità. La posizione tipicamente americana, dominante nella Commission des responsabilités des auteurs de la guerre, emerge dal seguente passo di un progetto del 12 marzo 1919:

 

  Le droit moral de faire la guerre existe seulement lorsqu’il y a nécessité impérieuse d'employer la force pour la protection de la vie nationale, le maintien du droit national ou la défense de la liberté et de l'humanité.

 

  La guerre inspirée par tout autre motif est arbitraire, inutile et s’accomplie en violation de la morale et de la justice internationale. Elle ne peut être justifiée.

 

  Jugée d'après ce critérium, la guerre commencée en 1914 était injuste et inadmissible. Ce fut une guerre d'agression.

 

  Segue un'ampia analisi sulla responsabilità dei Capi di Stato:

 

  I Capi di Stato delle potenze centrali [così si dice nel testo originale], animati dal desiderio di entrare in possesso del territorio e dei diritti sovrani di altre potenze, si sono invischiati in una guerra di conquista; una guerra che per ampiezza, per inutile distruzione di vite umane e proprietà, per spietate crudeltà e insopportabili sofferenze supera tutte le guerre dei tempi moderni. Le prove di questo crimine morale contro l'umanità sono convincenti e conclusive. Trattenute dal rispetto per il diritto, che è inseparabile dal sentimento della giustizia, le nazioni che hanno sofferto così crudelmente potrebbero non avere la forza di punire adeguatamente i colpevoli con lo strumento della legge. Ma i promotori di questa guerra vergognosa non dovrebbero entrare nella storia senza essere marchiati a fuoco. Essi dovrebbero essere citati dinanzi all'opinione pubblica mondiale, per subire la sentenza che l'umanità pronuncia contro gli istigatori del più grande crimine commesso contro il mondo.

 

  In questi commenti si esprime indubbiamente un consapevole spostamento rispetto all'interpretazione della guerra nel diritto internazionale finora vigente. Eppure, non si parla di universale criminalizzazione della guerra di aggressione, ma soltanto di un crimine morale contro l'umanità, un crimine commesso soltanto dai Capi di Stato delle potenze centrali e da nessun altro. Per una valutazione dell'efficacia del precedente, si deve anche osservare che nel caso dei commenti di James Brown Scott (5) e di Lansing si tratta di dichiarazioni «interne», in una consultazione non concepita originariamente per essere resa pubblica, e che tali dichiarazioni si trovano in contrasto con la presa di posizione di altri delegati americani, per esempio con la dichiarazione di John Foster Dulles citata più avanti (p. 59) sul problema della responsabilità della guerra, che si mantengono dichiaratamente fedeli al vecchio concetto di guerra. Soprattutto, per quanto riguarda la sua validità come precedente, è rilevante solo ciò che è entrato in vigore con il Trattato definitivo. A questo riguardo, però, va notato che gli Stati Uniti, nella loro ultima decisione, non hanno adottato proprio la sezione VII sulle sanzioni.


  Com'è noto, gli Stati Uniti d'America non hanno ratificato il Trattato di Versailles, ma il 25 agosto 1921 hanno firmato con la Germania un Trattato di pace separata. Nell'art. II di questo Trattato sono enumerate le sezioni del Trattato di Versailles i cui diritti e vantaggi anche gli Stati Uniti pretendono per sé, fra cui le sezioni V, VI, IX ecc. Manca la sezione VII, proprio quella che contiene gli artt. 227 e 228, vale a dire i crimini di guerra. Questa sezione, con deliberata intenzione, non è stata resa oggetto delle relazioni di diritto internazionale fra gli Stati Uniti e la Germania. Alla Germania diventava così inapplicabile ogni validità del precedente, che forse a quelle dichiarazioni dei delegati americani nella Commission des responsabilités des auteurs de la guerre sarebbe stato altrimenti riconosciuta.


  Non si può certo trascurare l'esistenza di un'opinione pubblica, molto ampia negli Stati Uniti, orientata in senso del tutto diverso. Lo stimato settimanale americano «The Literary Digest» realizzò allora, alla metà del 1920, un'inchiesta tra i giudici americani per conoscere la loro opinione riguardo al procedimento penale contro Guglielmo IL Delle 328 risposte, circa 106 chiedevano una sentenza capitale, 137 l'esilio, 58 la prigione o altre pene e soltanto 27 erano contrarie a una condanna penale. Il contrasto tra la posizione ufficiale, da una parte, e l'opinione pubblica, dall'altra, non va quindi sottovalutato. Quale sia il significato di tale contrasto per il crimine internazionale della Seconda guerra mondiale, rispetto alla questione del nullum crimen sine lege, lo dovremo discutere più avanti, quando altri e importanti casi di questo contrasto saranno stati stabiliti. In Europa, in ogni caso, non è ravvisabile alcuna efficacia di precedente di questo caso, che abbia determinato l'atteggiamento dei governi europei.


  2) L'articolo 231 sulla responsabilità della guerra del Trattato di Versailles non si trova sotto il titolo Penalties, ma sotto quello di Reparations e si colloca quindi in un'ottica più economica che puramente penalistica. Si tratta di richieste finanziarie ed economiche dei vincitori, che non sono riparazioni di guerra vecchio stampo, ma diritti al risarcimento dei danni, ossia pretese giuridiche derivate dalla responsabilità giuridica del vinto. Non è necessario affrontare qui il problema della responsabilità della guerra nel suo complesso, che, com'è noto, è stato affrontato in una quantità enorme di pubblicazioni di ogni tipo. Le discussioni riguardano principalmente la questione se le potenze centrali - come l'Intesa aveva già sostenuto in una nota del 10 gennaio 1917 - abbiano condotto un'ingiusta guerra di aggressione e debbano quindi rispondere senza limitazioni di tutti i danni, o se, invece, il fondamento giuridico della pretesa al risarcimento risieda nel fatto che nell'autunno del 1918 la Germania aveva accettato il programma di Wilson, in particolare la Nota Lansing del 5 novembre, e dunque sarebbe obbligata alle riparazioni solo nella misura prescritta da questa nota (6). I delegati francesi prendevano le mosse soprattutto da assunti di diritto civile, per esempio riferendosi al § 823 del Codice civile tedesco, che fonda un obbligo di risarcimento dei danni provocati da un'azione illecita. Un italiano giustificò la responsabilità civile della Germania nei confronti dei suoi alleati riferendosi al § 830 del Codice civile, come responsabilità derivante da una societas sceleris. Sono esempi di costruzioni alla cui base, con molte variazioni, vi è l'idea che la guerra della Germania sia una guerra ingiusta e una guerra di aggressione. Ma non si può dire che qui fosse concettualizzata la trasformazione della guerra di aggressione in un international crime, nel vero senso del diritto penale. L'accusa che le potenze centrali, nel loro insieme, avessero condotto una guerra di aggressione serviva a estendere l'ambito degli obblighi risarcitori e a respingere tutte le limitazioni (per esempio, alla compensazione per la violazione della neutralità belga, alla riparazione dei danni alle popolazioni civili).


  Per la questione dell'interpretazione del concetto di guerra in generale è interessante che nelle consultazioni da cui è nato l'art. 231 proprio il rappresentante americano, John Foster Dulles, muovesse dall'assunto che la guerra come tale e nel suo complesso non fosse un atto illegale secondo il diritto internazionale finora esistente:

 

  Reparation would not be due for all damage caused by the war unless the war in its totality were an illegal act. This is by no means a conclusion which can be assumed in view of the fact that international law (see in particular the Hague Conventions) recognizes the right of a nation, in the absence of a treaty engagement to the contrary, to declare and prosecute, in certain defined ways, war against an other nation.

 

  Lo stesso presidente Wilson era un sostenitore della dottrina della guerra giusta. Ma le conseguenze giuridiche che ne traeva non possono essere individuate in modo chiaro. Anche riguardo alla questione della responsabilità morale della guerra, il suo punto di vista non è semplicemente quello del diritto penale. Nel suo discorso del 26 ottobre 1916, per esempio, ha affermato «che la guerra non è stata provocata da un singolo fatto, ma che in ultima analisi l'intero sistema europeo porta la colpa profonda della guerra, la sua rete di alleanze e intese, una trama ingarbugliata di intrighi e azioni di spionaggio, che irretì nelle sue maglie tutti i popoli» (7).


  La connessione tra guerra di aggressione e obbligo alle riparazioni, infine, non è stata trattata solo nelle consultazioni delle commissioni, ma anche, nel maggio del 1919, in uno scambio epistolare di note fra la delegazione tedesca a Versailles e i governi alleati. Nella propria nota, la delegazione tedesca protestò contro l'accusa di essere l'unico promotore della guerra e si richiamò al fatto che l'obbligo tedesco di riparazione si fondava sull'accettazione della Nota Lansing del 5 novembre 1918. In risposta a essa, la nota degli Alleati sottolinea che la Nota Lansing contiene la parola aggression e che la Germania, accettando la nota, avrebbe anche riconosciuto la responsabilité della guerra mondiale. In effetti, la parola aggression compare nella Nota Lansing in questo contesto:

 

  Further in the conditions of peace laid down in his address to Congress of January the eight 1918 the President declared that the invaded territories must be restored as well as evacuated and freed. The Allied Governments feel that no doubt ought to be allowed to exist as to what this provision implies. By it they understand that compensation will be made by Germany for all damage done to the civilian population of the Allied and their property by the aggression of Germany by land, by sea and from the air.

 

  Anche qui, come nelle numerose accuse di colpa nella discussione sull'obbligo di riparazioni, sorge la domanda: la parola «aggressione», in questo contesto, può essere vista come un precedente per la criminalizzazione internazionale della guerra di aggressione? Se si parla di una colpa della Germania, e se questa colpa è individuata nell'aggressione, allora, parlando in termini generali, è certamente in sé possibile che con ciò s’intenda anche una colpa penale, la cui fattispecie rappresenta un delitto nel pieno senso criminale del termine. Nel caso concreto, però, erano in discussione soltanto delle riparazioni, ossia delle prestazioni economiche e finanziarie da parte della Germania, ma nessuna punizione in senso proprio, come nella sezione VII del Trattato di Versailles. A Versailles non vi fu accordo sulla creazione di un nuovo crimine internazionale. Non si volle superare un concetto di guerra riconosciuto da duecento anni, che aveva determinato la struttura giuridica di tutto il diritto internazionale europeo durato fino ad allora, con tutti i suoi effetti sugli Stati belligeranti e su quelli neutrali. Se si fosse inteso fare ciò, vi sarebbe stato bisogno di precise dichiarazioni, che esprimessero senza ambiguità una criminalizzazione e non solo una dichiarazione universale d'ingiustizia. Il passo della Nota Lansing citato si riferisce soltanto all'invasione tedesca del Belgio neutrale e alla questione dell'entità delle riparazioni per i danni alla popolazione civile. Non è possibile ravvisarvi l'intenzione di andare oltre la dichiarazione di questa ingiustizia, con la creazione di un nuovo concetto di guerra e di un nuovo tipo di crimine internazionale.


  Dal 1919 l'intera questione della responsabilità della guerra è stata discussa soltanto in connessione con la questione delle riparazioni. La consapevolezza di una differenza tra la colpa penale di specifiche persone e la responsabilità di uno Stato, che dà origine soltanto a conseguenze giuridiche di natura finanziaria ed economica, era ancora troppo diffusa nel diritto statale interno di tutti i Paesi europei perché la determinazione di un'azione giuridicamente illecita già per tutti gli Stati, vincolata al risarcimento dei danni, potesse anche rappresentare l'introduzione del tipo completamente nuovo di un crimine internazionale.


  Se a Versailles ci si fosse proposti un simile effetto, allora almeno il patto della Società delle Nazioni avrebbe dovuto dichiarare in termini formali che la guerra di aggressione in quanto tale era un crimine. Il che non è accaduto. Così, anche la possibile validità come precedente, che avrebbe potuto derivare dall'individuazione della responsabilità della guerra da parte della Germania, è stata subito nuovamente paralizzata. Se potevano esservi ancora dubbi al riguardo, essi furono decisi per la coscienza giuridica europea quando gli Stati Uniti, nonostante la firma del presidente Woodrow Wilson, dal 1919 si ritirarono da Versailles, isolandosi dalle questioni politiche europee. Nella pace separata con la Germania del 25 agosto 1921, come abbiamo già detto, ogni riferimento alla questione della responsabilità criminale è deliberatamente evitato.


  CAPITOLO TERZO
SVILUPPI DELLA PENALIZZAZIONE DELLA GUERRA DI AGGRESSIONE NEL DIRITTO INTERNAZIONALE (1919-1939)


  I due decenni dal 1919 al 1939 furono un periodo di tentativi per un nuovo ordine internazionale. Nel 1929, alla Conferenza di pace di Parigi, il presidente degli Stati Uniti d'America W. Wilson aveva compiuto il più importante tentativo in tal senso, ma gli Stati Uniti si erano poi ritirati dall'Europa lasciando i popoli europei al loro destino politico. La panoramica che segue non intende fornire un quadro completo del caotico periodo di transizione dal 1919 al 1939, ma rispondere soltanto alla domanda se i tentativi di abolizione e di outlawry (messa al bando) della guerra, compiuti in quel periodo, ebbero realmente l'effetto, per il cittadino ordinario di uno Stato europeo, di un'autentica penalizzazione. In altri termini: queste proposte e tentativi di outlawry della guerra nel periodo compreso tra il 1919 e il 1939 persuasero il cittadino, che non apparteneva all'élite politica ma che svolgeva la propria professione economica, industriale o di altro tipo, di un nuovo ordine del diritto internazionale? In particolare, l'ordinary businessman di un qualsiasi Stato europeo era davvero convinto che la guerra di aggressione - contro la tradizione secolare finora esistente - fosse stata resa un effettivo atto criminale, non solo in progetti controversi e in formulazioni compromissorie, ma tramite una nuova normazione internazionale avente forza di legge? Solo se il singolo cittadino aveva maturato questa convinzione, si può oggi considerarlo responsabile come autore o come partecipante del nuovo crimine internazionale della guerra.


  Ogni cittadino, in particolare ogni uomo d'affari, sapeva che la questione dell'abolizione della guerra era in realtà una questione di disarmo e di sicurezza. Egli poteva giudicare le formulazioni giuridiche sull'eliminazione della guerra solo sulla base dei loro effetti pratici. I numerosi progetti controversi, con le loro sottili distinzioni, dovevano apparirgli solo come il frutto della presunzione di sovranità dei molti Stati europei. Nelle difficili formulazioni giuridiche di compromesso egli doveva scorgere manovre politiche dei governi che lottano per o contro una revisione del Trattato di Versailles. La grande impressione che doveva avergli fatto la forte partecipazione di cittadini americani - ricordo nomi come James Brown Scott, James T. Shotwell (1), Hunter Miller (2) e altri - fu per lui paralizzata dal fatto che il governo degli Stati Uniti praticava una decisa politica neutralistica e addirittura isolazionistica. Il contrasto tra l'opinione pubblica e la politica ufficiale degli Stati Uniti era sorprendente. Il cittadino di uno Stato europeo poteva orientarsi solo sulla base della politica ufficiale.


  Di fatto, il grande tentativo di una penalizzazione internazionalistica della guerra è incappato allora in una serie di antitesi difficili e impenetrabili per la sensibilità giuridica di un ordinary Citizen: nel contrasto fra modo di pensare giuridico e politico, ma anche nella distinzione di obbligo morale e giuridico e nel contrasto fra problemi politici ed economici; infine, non va trascurato nemmeno il contrasto fra presenza privata e assenza ufficiale, che in questo periodo è caratteristico per le relazioni degli Stati Uniti d'America con l'Europa. L'esposizione che segue deve tener conto delle particolari difficoltà che da queste molteplici antitesi derivarono per il cittadino come partecipante europeo a questo processo.

 

  1. Il Protocollo di Ginevra del 2 ottobre 1924


  Il Patto della Lega di Ginevra del 1919 conteneva prescrizioni per la prevenzione della guerra (artt. 10-17). A rompere la pace era lo Stato che «ricorre alla guerra» (resort to the war), senza avere prima osservato una certa procedura. Come sanzioni contro tale rottura della pace erano previste misure finanziarie, economiche e militari degli altri membri (art. 16) (3). Non era menzionata la penalizzazione della guerra in quanto tale. Nel 1919 l'idea dell'equiparazione di tutti gli Stati sulla base dell'uguale sovranità era ancora troppo forte perché il Patto della Società delle Nazioni potesse contenere, anche solo implicite, un divieto della guerra di natura penale. Vi erano forse alcuni accenni, che nel corso di un'interpretazione pratica si sarebbero potuti utilizzare in questa direzione. Ma gli Stati Uniti d'America, la cui influenza si era imposta sulla Conferenza di Parigi del 1919, presero ufficialmente le distanze, come abbiamo già detto, dalla Lega.


  Negli anni dal 1920 al 1924 furono fatti molti tentativi e avanzate molte proposte per rafforzare il sistema di prevenzione della guerra della Lega di Ginevra. E tuttavia non si è giunti a un accordo sul fatto che la guerra, o anche determinati tipi di guerra, fosse un crimine internazionale commesso da certe persone e sanzionabile con una pena. Per un giurista di formazione europeo-continentale era ovvio che la semplice utilizzazione della parola «crimine» non significasse per il diritto internazionale una penalizzazione nel senso del principio nullum crimen, nulla poena sine lege, fino a che fattispecie, rei, pena e tribunale non fossero chiaramente determinati e circoscritti.


  Nel cosiddetto Protocollo di Ginevra del 2 ottobre 1924 «per la soluzione pacifica delle controversie internazionali» si trova, in ogni caso, il principio che la guerra di aggressione è un crimine internazionale. Così, l'idea della guerra come crimine ha trovato la sua prima chiara espressione per l'Europa. In precedenza erano stati elaborati progetti per un patto di garanzia e per un contratto di mutua assistenza, in cui si era anche parlato dell'aggressione o della guerra di aggressione come di un crimine internazionale. Nessuno di questi progetti, però, è stato perfezionato come accordo internazionale. Ma nemmeno il Protocollo di Ginevra è entrato in vigore. Esso fu accolto come proposta dalla V Conferenza della Società delle Nazioni il 2 ottobre 1924. Fu sottoscritto dai seguenti Stati: Albania, Belgio, Brasile, Bulgaria, Cecoslovacchia, Cile, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Haiti, Jugoslavia, Lettonia, Liberia, Paraguay, Polonia, Portogallo, Spagna, Uruguay. Solo la Cecoslovacchia ratificò il Protocollo (il 28 ottobre 1924). Esso è fallito soprattutto per l'opposizione inglese. La dichiarazione del governo inglese, resa il 12 marzo 1925 da Sir Austen Chamberlain dinanzi al Consiglio della Lega di Ginevra, è un documento particolarmente importante, che citeremo anche più avanti.


  Il Protocollo di Ginevra del 1924 ebbe origine dall'iniziativa di un gruppo di cittadini americani. James T. Shotwell, professore di storia alla Columbia University, membro della delegazione di pace americana alla Conferenza di pace di Parigi, era il portavoce di questo gruppo. Nella sua seduta del giugno del 1924, il Consiglio della Lega di Ginevra deliberò una «action of unprecedented nature», trasmettendo alla Lega, come documento ufficiale, un rapporto di questo gruppo, il cosiddetto Progetto Shotwell, cosicché un gruppo di privati «distinguished Americans» esercitò una diretta influenza su un'importante risoluzione della Lega, sebbene gli Stati Uniti non fossero membri della Società delle Nazioni e avessero preso le distanze da tutte le questioni europee con un isolazionismo di principio. Il Progetto Shotwell conteneva, sotto il titolo Outlawry of Aggressive War, le seguenti proposizioni:

 

  Art. 1 The High Contracting Parties solemnly declare that aggressive war is an international crime. They severally undertake not to be guilty of its commission.

 

  Art. 2 A State engaging in war for other than purposes of defense committs the international crime described in Article 1.

 

  Art. 3 The Permanent Court of International Justice shall have jurisdiction, on the complaint of any signatory, to make a judgement to the effect that the international crime described in Article 1 has or not in any given case been committed.

 

  Seguiva una più precisa definizione degli acts of aggression e delle sanzioni, che non erano di tipo penale ma essenzialmente di tipo economico. Ogni potenza firmataria, però, poteva adottare anche misure coercitive contro lo Stato aggressore. Lo Stato colpevole doveva inoltre rispondere delle spese che il suo attacco causava per gli altri Stati firmatari.


  Anche il Protocollo di Ginevra, dunque, dichiara la guerra di aggressione un crimine. Parimenti, esso parla soltanto dello «Stato» come aggressore e autore del nuovo crimine internazionale e rispetta la sovranità dello Stato, ossia l'autentico ostacolo a una penalizzazione della guerra nel vero senso giuridico-criminale del termine. Le «sanzioni» minacciate sono di tipo economico, finanziario e militare e sono dirette solo contro lo Stato come tale. Esse non contengono alcun riferimento a specifici iniziatori della guerra, per esempio il Capo di Stato, membri del governo o altre persone responsabili come autori (perpetrators) del nuovo crimine. Al contrario, nell'art. 15, comma 2, del Protocollo di Ginevra si dice che lo Stato aggressore, contro il quale tali sanzioni sono dirette, deve sì sostenere tutti i costi delle sanzioni fino all'estremo limite della sua solvibilità, ma per il resto (a causa della garanzia territoriale data a tutti i membri della Lega nell'art. 10 del Patto) non può essere danneggiato né nella sua integrità territoriale né nella sua indipendenza politica. L'art. 15, comma 2, recita:

 

  Toutefois, vu l'article 10 du Pacte, il ne pourra, comme suite à l'application des sanctions visées au présent Protocole, être porté atteinte en aucun cas à l'intégrité territoriale ou à l'indépendance politique de l'Etat agresseur.

 

  Un tale riguardo per lo Stato aggressore criminale e per la sua indipendenza politica sarebbe stato certamente incomprensibile per l'opinione pubblica americana. Si vede, qui, quanto i governi europei rappresentati a Ginevra fossero pieni di rispetto per la sovranità statale. Alla luce di tali «sanzioni», che impediscono di parlare di pena criminale, un giurista del diritto penale europeo-continentale non scoprirà alcuna consapevole penalizzazione e alcun motivo sufficiente per una punizione criminale. Il «crimine», com'è designata con tali dichiarazioni la guerra di aggressione, è allora un tipo particolare di delitto internazionalistico. Rispondeva alla tradizione vigente del diritto internazionale europeo distinguere il delitto internazionale. Anche l'impiego della parola «crime», quindi, non avrebbe ancora il significato di una penalizzazione secondo il tipo del precedente puro diritto penale interno. Di un possibile parallelo con la pirateria parlerò in un paragrafo specifico (§ 3). In ogni caso, di pirateria nel Protocollo di Ginevra non si parla.


  Si deve supporre che ampi circoli di opinione pubblica negli Stati Uniti d'America abbiano considerato le parole outlawry della guerra e crime come una sufficiente penalizzazione e criminalizzazione, e ciò nel senso che gli iniziatori responsabili della guerra di aggressione potevano senz’altro essere puniti penalmente. Eppure, la fattispecie del nuovo crimine di «guerra di aggressione» non era ancora definita in modo univoco. Se si richiamano alla memoria gli sforzi circostanziati del Protocollo di Ginevra del 1924 e della Conferenza per il disarmo del 1932-34 (4), emerge con chiarezza il contrasto che separa i metodi dei giuristi europeo-continentali dal modo di pensare dell'opinione pubblica americana, non appena si tratti del problema dell'abolizione della guerra. Questo profondo contrasto può essere spiegato solo con il fatto che viene chiarita la questione giuridica della fattispecie propria del nuovo crimine internazionale. Negli sforzi di outlawry della guerra, infatti, bisogna valutare con attenzione se si parla di guerra di aggressione come di una guerra nella sua interezza (in questo caso si pone la nuova domanda se i successivi sviluppi della guerra, guerre di coalizione ecc., che si collegano a tale guerra, formino un tutto unitario), o se l'aggressione stessa è intesa come fattispecie specifica, giuridicamente distinta dalla guerra che vi è connessa. Sparare il primo colpo o essere il primo a varcare il confine non è ovviamente la stessa cosa che essere l'iniziatore della guerra nel suo complesso. Il crimine della guerra, il crimine della guerra di aggressione e il crimine dell'aggressione sono evidentemente tre differenti crimini con tre differenti fattispecie. Per una complessiva condanna della guerra, tuttavia, essi si sovrapposero l'uno all'altro, e la loro separazione apparve a larga parte dell'opinione pubblica un puro artificio giuridico.


  La distinzione tra guerra di aggressione e atto di aggressione, in realtà, è artificiale e formalistica solo a prima vista. Non appena ci si chieda in che cosa propriamente consistano le azioni delle persone che sono punite come criminali, si rende necessaria una certa precisazione giuridica. Dal punto di vista giuridico, la distinzione non è difficile da comprendere in sé e, in fondo, addirittura indispensabile. Ogni guerra, anche la guerra di aggressione, è normalmente, in quanto guerra, un processo bilaterale, una lotta da entrambe le parti; l'aggressione, invece, è un atto unilaterale. La questione della giustizia o ingiustizia della guerra, anche di quella di aggressione, significa nel complesso qualcosa di completamente diverso dalla questione della giustizia o ingiustizia di un determinato atto di aggressione, indipendentemente dal fatto che esso conduca a una guerra o che sia tempestivamente bloccato. Aggressione o difesa non sono concetti morali assoluti ma eventi determinati dalla situazione.


  In ogni caso, questa fattispecie spesso è inconsapevolmente dissimulata dal fatto che nell'uso linguistico inglese con la parola aggressor s’intende il «violatore», ed essa s’identifica con l'offender. Per esempio, nei Commentaries of the Laws of England di Blackstone si dice: «And indeed, as the public crime is not otherwise revenged than by forfeiture of life and property, it is impossible afterwards to make any reparation for the private wrong; which can only be had from the body of goods of the aggressor» (5). La stessa cosa si ha in francese: «Attaque est l'acte, le fait; agression est l'acte, le fait considerée moralement et pour savoir à qui est le premier tort». Questa è la definizione del famoso Dictionnaire de la langue française di Littré. Ciò nonostante, aggressione e difesa possono essere semplici metodi che cambiano con la situazione. In tutti i grandi conflitti armati e non armati le parti sono, vicendevolmente, ora all'offensiva ora sulla difensiva. Chi ha sparato il primo colpo o ha varcato il confine per primo, ossia chi in un determinato momento di un conflitto controverso è l'aggressore, non è detto che lo debba rimanere nel corso dell'intero conflitto. Né è necessario, come abbiamo già detto, che debba essere sempre anche l'iniziatore, il promotore o il colpevole, né che abbia sempre torto. E nemmeno è necessario che chi in un determinato momento e in una determinata situazione sia costretto sulla difensiva, abbia perciò sempre ragione.


  Dovremmo ricordarci di questo significato linguistico di aggressione e difesa, perché il divieto dell'aggressione afferma qualcosa di diverso rispetto al divieto della guerra di aggressione. Sono nella condizione di dimostrare che originariamente, nel XIX secolo, si parlava del «crimine di aggressione» come di un crime de l'attaque (non de l'agression); qui (6) la fattispecie giuridica diventa più chiara che in tedesco, dove aggressione [Angriff] ha il significato (svalutativo) di agression, ma designa anche la categoria (avalutativa) di attaque o attack. Naturalmente entrambe le cose sono ingiuste, se sono vietate. Ciò nonostante, il crimine del primo colpo rimane qualcosa di diverso dal crimine della guerra ingiusta. Se la guerra come tale è legalmente vietata, è evidente che s’intende con ciò soltanto la guerra ingiusta. Il divieto della guerra di aggressione è solo un caso del divieto della guerra ingiusta. In particolare, il diritto all'autodifesa deve essere sempre conservato. La questione della giustizia di una guerra nella sua interezza non può essere separata da quella della justa causa, vale a dire delle cause della guerra e dell'intero contesto di politica estera. Tutti gli sforzi per abolire la guerra, di cui qui si parla - i negoziati per un patto di garanzia del 1923, il Protocollo di Ginevra del 1924 e il Patto Kellogg del 1928 -, si sono subito imbattuti nella concatenazione di tre grandi problemi oggettivi, che sono problemi più politici che giuridici: sicurezza, disarmo e peaceful change. Il governo inglese si riferì a questi problemi oggettivi quando rigettò il Protocollo di Ginevra dell'ottobre 1924, facendolo così fallire. Ciò è espresso con chiarezza nelle ampie dichiarazioni del governo già citate, che il 12 marzo 1925 Sir Austen Chamberlain rese dinanzi alla Società delle Nazioni di Ginevra:

 

  The brooding fears that keep huge armaments in being have little relation to the ordinary misunderstandings inseparable from international (as from social) life - misunderstandings with which the League is so admirably fitted to deal. They spring from deeplying causes of hostility, which for historic or other reasons divide great and powerful States. These fears may be groundless; but if they exist they cannot be effectually laid by even the most perfect method of dealing with particular disputes by the machinery of enquiry and arbitration. For what is feared in such cases is not injustice but war - war deliberately undertaken for purpose of conquest or revenge.

 

  La questione della giustizia o ingiustizia di una guerra in sé e delle profonde implicazioni della responsabilità della guerra implica naturalmente difficili valutazioni storiche, politiche, sociologiche e morali, di cui non si può attendere la fine, se si vuole giungere a un risultato pratico. Al contrario, alla questione della giustizia o ingiustizia del singolo atto di aggressione è più facile rispondere, almeno se si riesce a isolare l'atto di aggressione come fattispecie giuridica, a determinarlo esattamente e a proibirlo come tale.


  Gli sforzi decennali per una definizione giuridicamente utilizzabile dell'aggressione e dell'aggressore si spiegano con questa più ampia interpretabilità dell'atto di aggressione, e non con propensioni formalistiche. Si cercò un preciso punto di ancoraggio per determinare l'aggressione e l'aggressore nel modo più chiaro e semplice possibile; per esempio, l'aggressore doveva essere chi per primo ricorreva all'uso della forza militare, o chi per primo contravveniva all'inviolabilità territoriale del nemico, o chi dichiarava guerra senza avere prima rispettato determinate scadenze o determinate procedure. L'ideale, qui, è trovare un criterio semplice che possa essere applicato senza difficoltà a una fattispecie, in modo tale che sia ipso facto chiaro chi sia l'aggressore, senza che vi sia bisogno d'indagare le complicate e spesso impenetrabili circostanze di politica estera. Il limitarsi all'atto di aggressione è dunque appropriato e addirittura necessario, proprio per evitare la difficile domanda sulla justa causa, ossia sulla guerra giusta in sé e sulla responsabilità della guerra.


  La particolarità e unicità di questi metodi, rappresentati soprattutto da giuristi francesi, consiste dunque nel fatto che, senza riguardo per la giustizia o ingiustizia di uno status quo esteriormente pacificato, viene per la prima volta avviato un procedimento ordinato per dare inizio in generale a un ulteriore procedimento giuridicamente utilizzabile. L'elemento esteriore e formalistico di questi metodi è tollerato al fine di bloccare il più velocemente possibile l'atto di aggressione e l'uso della violenza, e impedire lo scoppio stesso della guerra. Si tratta, in altre parole, di una tutela provvisoria del possesso, un interdictum uti possidetis (7).


  Il momentaneo stato patrimoniale viene innanzitutto protetto giuridicamente, senza prendere in considerazione se esso sia in sé giusto o ingiusto, e senza considerare se l'aggressore possa eventualmente avere un ragionevole diritto o anche solo una pretesa morale a un mutamento della situazione momentanea.


  I membri della Lega avevano pattuito una protezione contro una tale «aggressione» (8) già nell'art. 10 del Patto di Ginevra. Ciò doveva ovviamente servire al risultato finale della prevenzione della guerra, ma la fattispecie dell'«aggressione» era distinta con sufficiente chiarezza da quella di una «guerra». Nel già menzionato art. 16 del Patto si stabiliva che i membri della Lega avrebbero adottato sanzioni economiche, finanziarie e militari contro un membro che «ricorre alla guerra» (resort to war). Qui compare, sì, la parola «guerra» e non «aggressione», ma fu presto chiaro che la parola «guerra» qui non significava guerra bensì aggressione, poiché si trattava proprio di evitare la guerra e di fermare l'aggressione prima che si arrivasse alla guerra. L'aggressione doveva essere giuridicamente distinta, come fattispecie autonoma, dalla guerra già per il motivo che le obbligazioni pattizie per le sanzioni e per l'assistenza, che si riferiscono all'aggressione, dovevano subentrare senza che si dovesse attendere la guerra stessa. Soprattutto dopo il Patto di Locarno del 1925 e dopo i numerosi patti di non aggressione che anche Paesi non aderenti alla Lega, come l'Unione Sovietica, hanno da allora stipulato, doveva essere chiara almeno ai diplomatici e ai giuristi la specificità giuridica dell'atto di aggressione rispetto alla guerra di aggressione. Alla Conferenza per il disarmo del 1932-1934 le discussioni sulla definizione di aggressione e aggressore si sono enormemente ampliate e approfondite grazie al rapporto del delegato e corrispondente greco Politis e a una bozza di dichiarazione russo-sovietica presentata dal commissario per gli Affari esteri Litvinov. Il nucleo giuridico della grande questione, tuttavia, è rimasto sempre lo stesso.


  Si tratta qui di cose ben note a ogni giusinternazionalista, ma sconosciute ed estranee per ampi strati di opinione pubblica. Eppure, mi sembra necessario richiamare alla memoria il senso pratico della distinzione tra aggressione e guerra di aggressione, poiché è proprio qui che emerge la profonda differenza tra un modo di pensare puramente giuridico e uno puramente politico. Non si può soprattutto trascurare che il divieto dell'atto di aggressione, con tutti i molti e circostanziati compromessi e sforzi per una definizione di aggressione e aggressore, deve servire al risultato finale di prevenire una guerra ingiusta, sebbene per il momento astragga con piena consapevolezza dalla giustizia della guerra stessa e dalla justa causa. Lord Robert Cecil, uno dei primi e più stimati pionieri di una regolazione pacifica di tutte le controversie internazionali, promotore di un importante progetto per un Trattato di garanzia (1923), ha formulato la distinzione con la massima chiarezza. Egli chiarisce la necessità di una rapida e semplice determinazione dell'aggressore. L'aggressore doveva essere stabilito dal Consiglio della Lega di Ginevra con una maggioranza di tre quarti dei voti. Il Trattato di garanzia da stipulare doveva designare come aggressore chi intenzionalmente e con premeditazione violasse il territorio di un altro. Quindi il famoso pioniere inglese della pace sottolinea:

 

  La question à trancher par le Conseil n'est pas de savoir où est le bon droit dans le litige, mais de savoir qui a commis le premier acte d'hostilité. Le traité spécifiera à cet effet que tout Etat qui violera de propos délibéré le territoire d'une autre Etat sera considéré comme l'agresseur.

 

  Un giurista comprenderà facilmente che in questo modo la definizione precisa dell'aggressione è del tutto e intenzionalmente separata da quella della guerra giusta in sé. La distinzione di possessorium e petitorium è familiare da secoli alla mentalità giuridica dei popoli colti (9). La stessa cosa vale per la separazione di un fatto giuridico cosiddetto astratto o formale dalla sua causa. Un giurista farà attenzione a queste distinzioni, soprattutto quando ci si propone di precisare una fattispecie che conduce non soltanto a sanzioni economiche e militari contro uno Stato come tale, ma alla minaccia di sanzioni penali contro determinate persone; quando si tratti, dunque, di una vera e propria penalizzazione, in cui si osserva il principio del nullum crimen e il due process of law. Del grande problema della guerra, però, si occupano non solo i giuristi ma anche l'opinione pubblica di ampi circoli di persone e le grandi masse, e questi gruppi avvertono gli sforzi giuridici come un formalismo artificiale o addirittura come una deviazione sofistica dal vero grande compito.


  Il dilemma tra una mentalità giuridica e una politica si mostra qui in modo particolarmente difficile e pericoloso. Da un lato, la specificazione giuridica è necessaria, se si vuole davvero conseguire il grande risultato di una penalizzazione della guerra; dall'altro, l'oggettiva giustizia o ingiustizia e la responsabilità della guerra (questioni fortemente sentite proprio dalle ampie masse) si ritirano sullo sfondo, e le cause profonde della guerra, come per esempio il riarmo generale e la mancanza di sicurezza, non sono intenzionalmente prese in considerazione in queste definizioni dell'aggressore. Il dilemma fra una trattazione giuridico-formale della proibizione della guerra, corrispondente al Protocollo di Ginevra del 1924, e una soluzione politico-morale-oggettiva dei grandi problemi delle cause della guerra, come riarmo e sicurezza, si fece sempre più acuto. Applicandosi a un problema così enorme come quello della guerra, il dilemma divenne un vero e proprio incubo. In questo dilemma il semplice cittadino, in una caotica situazione come quella dell'Europa dal 1919 al 1939, aveva la percezione che le proibizioni della guerra e la dichiarazione della guerra come crimine fossero connesse con delicate riserve giuridiche, ma non rappresentassero la fondamentalmente semplice eliminazione del pericolo stesso della guerra. Questa è la grande esperienza che tutti i popoli europei, revisionisti e antirevisionisti, hanno fatto nel periodo compreso tra il 1919 e il 1939. Tutti gli sforzi del Protocollo di Ginevra sono falliti a causa di questa esperienza.


  La già citata dichiarazione ufficiale del governo inglese del 12 marzo 1925, che ha mandato a monte il Protocollo di Ginevra, esprime apertamente questa difficoltà e questo dilemma. Essa mostra in particolare come in queste definizioni «di carta» dell'aggressore non si riesca a capire se le azioni militari servono a uno scopo di difesa oppure no.

 

  It may be desiderable to add that, besides the obvious objections to those clauses already indicated, their great obscurity, and the inherent impossibility of distinguishing, in any paper definition, military movements genuinely intended for defence, and only for defence, from movements with some ulterior aggressive purpose, must always make them a danger to the unwary rather than a protection to the innocent. They could never be accepted as they stand (10).

 

  In questa dichiarazione del governo inglese si afferma inoltre che tali determinazioni formali dell'aggressione e dell'aggressore non accelerano ma piuttosto ostacolano la soluzione del vero problema, quello delle cause della guerra, in particolare del riarmo, perché rendono necessaria la preparazione alla lotta contro un possibile aggressore e, come conseguenza dell'obbligo di assistenza, si verifica un'estensione della guerra; il che diventa particolarmente pericoloso quando l'assistenza è diretta contro quei non-membri della Società delle Nazioni ginevrina, la cui forza di resistenza economica non è insignificante.


  Il Protocollo di Ginevra, con il suo ideale di un divieto automatico di aggressione, doveva prendere le mosse dallo status quo territoriale allora esistente e incappare così nella violenta contesa tra revisionismo e antirevisionismo. Per evitare ciò, sono stati proprio i pacifisti inglesi a impegnarsi per porre al centro del dibattito il problema di un cambiamento pacifico, di un peaceful change, al fine di realizzare un impedimento non solo giuridico-formale ma anche politico-oggettivo della guerra, attraverso l'eliminazione delle cause della guerra stessa. L'impressione generale, assolutamente dominante almeno in Europa, di quegli sforzi formali del Patto di Ginevra trova espressione nella nota frase secondo cui siffatte definizioni formali dell'aggressione e dell'aggressore diventano «un'indicazione per il colpevole e una trappola per l'innocente» (11). In questa massima molto citata è espresso al meglio il dilemma profondo tra gli sforzi giuridici per un divieto legale dell'aggressione e le pretese politiche di una rapida eliminazione della guerra.


  Il Protocollo di Ginevra del 1924 è fallito perché non ha dato risposta e non ha voluto rispondere in modo definitivo alle implicazioni oggettive della domanda sulla guerra giusta. L'impressione che questo insuccesso esercitò sulle opinioni dei popoli e dei governi europei, specialmente l'impressione suscitata dalla dichiarazione del governo inglese del 12 marzo 1925, fu molto grande. Essa ha impedito che in Europa si potesse rafforzare la convinzione giuridica che fosse sorto un nuovo crimine internazionale. I sostenitori americani dell'outlawry of war (12), però, non si sono fatti mettere in difficoltà dall'insuccesso e nel 1928, con il Patto Kellogg e hanno ottenuto una condanna formale, una «condanna della guerra come strumento della politica nazionale». Dobbiamo ora esaminare se questo condemn the war del Patto Kellogg debba essere considerato una penalizzazione legale nel senso del principio nullum crimen, nulla poena.

 

  2. Il Patto Kellogg


  Il Patto Kellogg del 27 agosto 1928 (13) è, per certi aspetti, una risposta tipicamente americana alla questione dell'eliminazione della guerra, un contraccolpo americano dell'insuccesso europeo del Protocollo di Ginevra del 1924. Nel metodo giuridico-formale del Protocollo di Ginevra si può trovare la tipica espressione di un modo di pensare europeo-continentale. La dichiarazione citata prima di Sir Austen Chamberlain del 12 marzo 1925 - con il suo forte riferimento al problema degli armamenti e delle vere cause della guerra - è un documento dell'atteggiamento inglese. Il Patto Kellogg, però, è nato dal movimento americano per la messa al bando della guerra che, fondato da S.O. Levinson (14), ha formulato il proprio autentico punto di vista in una risoluzione presentata al Congresso dal senatore Borah il 12 dicembre 1927 (15). Vi si afferma che il genio della civiltà ha scoperto soltanto due metodi per regolare le controversie tra gli uomini, il diritto e la guerra; che la guerra, allo stato attuale della civiltà, è una barbarie; che bisogni, alleanze e piani che si basano sulla guerra come possibilità di conseguire la pace con la forza cagionano un dominio militare ostile alla pace; che la guerra dovrebbe perciò essere bandita e che nello stesso tempo dovrebbe essere creato un sostituto giurisdizionale della guerra nella forma di una Corte internazionale di giustizia, le cui sentenze dovrebbero essere eseguite dalla forza cogente di un'opinione pubblica illuminata, senza guerra, come lo sono quelle della Corte Suprema di Giustizia degli Stati Uniti d'America.


  Questa risoluzione del senatore Borah mostra non soltanto come fossero diverse le concezioni dei metodi per arrivare alla pace e all'abolizione della guerra, ma soprattutto mostra quanto fosse grande la differenza fra la consapevolezza americana e quella europea. L'opinione pubblica negli Stati Uniti d'America era forte e potente; in Europa era divisa e lacerata. Dopo il ritiro del presidente Wilson dall'Europa - l'evento decisivo della storia europea tra il 1919 e il 1939 - non vi era più un'autorità arbitrale per la coscienza dei popoli europei. L'autorità di una Corte internazionale, dalla cui istituzione dipendeva, secondo il senatore Borah, l'abolizione della guerra, apparve all'Europa di allora soltanto un'ardita speranza, non la realizzazione del disarmo universale e di altri presupposti della pace. Soprattutto, però, l'opinione pubblica dei governi e dei popoli europei era abituata a prestare attenzione meno all'opinione pubblica americana che alla posizione ufficiale degli Stati Uniti d'America. Il che è importante per la valutazione del Patto Kellogg.


  Il Patto Kellogg, infatti, non è identico alla risoluzione Borah. Esso è spesso descritto come «patto che bandisce la guerra» e valutato di conseguenza, ma non contiene il termine outlawry. D’altra parte, esso non si muove sui binari giuridici del Protocollo di Ginevra. Non parla di aggressione ma di una condanna della guerra stessa; rinuncia quindi ai vantaggi giuridici che il Protocollo di Ginevra aveva cercato nel limitarsi al divieto di aggressione. Non dà alcuna definizione della guerra stessa. Il che non è indifferente per la coscienza europea del tempo. Mentre una precisa definizione giuridica dell'atto di aggressione appariva sempre possibile e a portata di mano, una definizione giuridica della guerra che potesse valere come fondamento per una genuina penalizzazione divenne sempre più difficile e problematica dopo il 1919. L'occupazione della Ruhr da parte delle truppe francesi e belghe nel gennaio del 1923 non fu ovviamente trattata come guerra. Ma nemmeno l'occupazione di Corfù da parte dell'Italia nell'agosto del 1923 fu considerata un atto di guerra né un'aggressione, che avrebbe messo in moto la procedura sanzionatoria prevista dall'art. 16 dello Statuto della Società delle Nazioni. I concetti di guerra, rappresaglie militari, sanzioni e misure coercitive pacifiche rischiavano di dissolversi l'uno nell'altro. Quando, nel 1931, il Giappone, allora ancora membro della Lega di Ginevra e addirittura membro permanente del suo Consiglio, occupò ampie regioni dell'Asia orientale, non si volle vedere in ciò un «resort to war», nemmeno quando si arrivò alle grandi battaglie intorno a Shanghai. Un famoso pioniere del pacifismo, il professor Hans Wehberg di Ginevra, con varie argomentazioni ha allora dimostrato, in un saggio apparso nel gennaio del 1932 in «Die Friedens-Warte», la più importante rivista pacifista, che non si poteva parlare di una guerra del Giappone in senso giuridico ma soltanto di misure pacifiche accompagnate da battaglie di maggiore o minore estensione (16). Alcuni anni dopo il professor Hans Wehberg ha espressamente ritrattato questa tesi (17). Il punto, in ogni caso, non è qui il pensiero di Wehberg, anche se questa dichiarazione non può non essere menzionata come sintomo della confusione del concetto di guerra nel diritto internazionale. Infatti, se un sincero pacifista, che da decenni è in prima fila nel tentativo di eliminare la guerra, e al quale come studioso di diritto è possibile un'obiettività di analisi che non è invece appannaggio dell'attivo uomo di Stato o del politico, se dunque un giurista e pacifista importante mostra una tale incertezza rispetto a fondamentali concetti giuridici, che incertezza e che confusione in senso giuridico ci si dovrà attendere da parte di popoli politicamente eccitati e dalla loro opinione pubblica?


  Il Patto Kellogg del 27 agosto 1928 ha il pregio della semplicità, tanto rispetto alle definizioni giuridiche del Protocollo di Ginevra del 1924 quanto rispetto al rifiuto inglese di questo Protocollo del marzo 1925. Esso rinuncia sia a una definizione concettuale dell'aggressione sia a una definizione concettuale della guerra, così come a una menzione delle cause della guerra. La guerra, nella misura in cui è uno strumento della politica nazionale, è condannata (18). Ovviamente, questa condanna dovrebbe però riguardare soltanto la guerra condotta in violazione del Patto Kellogg, solo la guerra ingiusta.


  La parola guerra è usata senza altre specificazioni, sebbene già con il Patto ginevrino della Società delle Nazioni del 1919 e con il Protocollo di Ginevra del 1924 si fosse prospettato con chiarezza il grande dilemma fra il divieto giuridico di un atto di aggressione e il divieto politico della guerra stessa. L'espressione to condemn nel testo del Patto Kellogg fu subito interpretata dai giuristi dei governi europei dal punto di vista della natura dell'esatta obbligazione legale cui gli Stati firmatari del Patto si erano sottomessi. Questa obbligazione contiene solo una rinuncia pattizia degli Stati alla guerra come strumento di politica nazionale, o una completa messa al bando (outlawry) della guerra? Una semplice rinuncia, com'è ovvio, non è ancora una penalizzazione della fattispecie «guerra». L'interpretazione del Patto Kellogg dominante in Europa si atteneva alla riserva riconosciuta che il Patto Kellogg non potesse contraddire il Patto della Lega di Ginevra. Già per questo, esso poteva essere soltanto una rinuncia alla guerra. L'espressione «messa al bando» (outlawry), come abbiamo già detto, non compare nel Patto Kellogg. Ma anche se la parola fosse stata utilizzata, essa non avrebbe avuto l'effetto di una penalizzazione per il modo di pensare di un giurista europeo-continentale, come non lo ebbero le corrispondenti frasi nel Protocollo di Ginevra del 1924. La mentalità europeo-continentale esige definizioni precise riguardo a fattispecie, reo, pene e tribunali. Essa non conosce l'outlawry universale, almeno non una messa al bando nel senso del diritto primitivo e medievale. L'outlawry può riferirsi soltanto, se deve avvenire in termini giuridici, a determinate persone che corrispondono a una determinata fattispecie. Il diritto moderno, tuttavia, contempla l'outlawry di determinate persone in un unico caso, quello della pirateria. Il pirata è, in ogni caso, un outlaw dal punto di vista del diritto internazionale. Nella prassi corrente, però, questo significa soltanto che il pirata può essere giudicato in un determinato procedimento da parte del tribunale di ogni Stato, senza riguardo per gli usuali confini della giurisdizione statale. Ritornerò su questo tema nella trattazione del concetto di autore (infra, cap. III, § 3).


  Anche il parallelismo tra il concetto di guerra e quello di pirateria, però, non poteva essere giuridicamente sviluppato, perché la condanna della guerra nel Patto Kellogg non era assoluta, nel senso di un'abolizione incondizionata della guerra senza riferimento a guerre giuste o ingiuste. La storia del diritto internazionale conosce casi di abolizione di determinati istituti giuridici. La Dichiarazione di Parigi sul diritto marittimo del 16 aprile 1856, per esempio, abolisce la guerra di corsa con le parole: «La course est et demeure abolie». La storia del diritto, inoltre, conosce l'abolizione della schiavitù come istituto giuridico. Il Patto Kellogg del 1928, tuttavia, non afferma che «la guerre est et demeure abolie». Esso condanna solo un certo tipo di guerra che, così facendo, presuppone essere una guerra ingiusta, mentre proprio con questo stesso atto addirittura sanziona la guerra giusta. Il Patto Kellogg non dichiara che ogni guerra è un crimine in senso pacifistico-radicale. La guerra giusta, proprio come avveniva prima, non soltanto è permessa ma addirittura comandata. Così, per la coscienza giuridica dei popoli europei, la guerra non era abolita ma di nuovo riconosciuta come guerra possibilmente giusta. Un riarmo, quindi, rimaneva del tutto consentito e addirittura necessario. Rimaneva, altresì, l'intera problematica sorta dalla distinzione fra guerra giusta e ingiusta e con ciò anche il dilemma fra un divieto giuridicamente preciso della guerra, da una parte, e una condanna universale gravata da tutte le riserve, dall'altra.


  Il Patto Kellogg è un patto senza definizioni, senza sanzioni e senza organizzazioni. Sul fatto che la guerra sia un male, ci si accorderà rapidamente. Ma, finché non vi fu una procedura sicura e ben funzionante per il rapido accertamento della giustizia della singola guerra concreta, ogni Stato dovette disporsi alla guerra, in un'Europa caotica e piena di armi, e partecipare al riarmo generale. Ogni Stato, soprattutto, doveva essere consapevole che in tale situazione avrebbe deciso da solo e a proprio rischio la questione della giustizia della guerra. Anche per il Patto Kellogg è sempre stata sottolineata la riserva che ogni singolo Stato decide da solo sul proprio diritto all'autodifesa. Nella nota degli USA agli altri Stati, datata 23 giugno 1928, si dice espressamente:

 

  There is nothing in the American draft on an antiwar treaty which restricts or impairs in any way the right of self-defense. That right is inherent in every sovereign state and is implicit in every treaty. Every nation is free at all times and regardless of treaty provisions to defend its territory from attack or invasion and it alone is competent to decide whether circumstances require recourse to war in self-defense.

 

  Che il Patto Kellogg non contenga alcuna obbligazione morale per un'azione punitiva contro l'aggressore, lo ha spiegato il 7 dicembre 1928 lo stesso segretario di Stato Kellogg dinanzi al Committee on Foreign Relations del Senato americano con le seguenti parole:

 

  But how there can be a moral obligation for the United States to go to Europe to punish the aggressor or punish the party making war, where there never was such a suggestion made in the negotiation, where nobody agreed to it, and where there is not obligation to do it, is beyond me. I cannot understand it.


  As I see it, we have no more obligation to punish somebody for breaking the antiwar treaty than for breaking any one of the other treaties which we have agreed to.

 

  Il 3 gennaio 1929 il senatore Borah, presidente di questo Committee on Foreign Affairs, dichiarò testualmente davanti al Senato:

 

  The treaty is not founded upon the theory of force or punitive measures at any place or at any time [...] There are no sanctions; the treaty rests in a wholly different philosophy.


  In other words, when the treaty is broken the United States is absolutely free. It is just as free to choose its course as if the treaty had never been written.

 

  Nel rapporto che il Committee presentò al Senato il 15 gennaio 1929 si dice, con riferimento a sanzioni e misure punitive:

 

  The committee further understands that the treaty does not provide sanctions, express or implied. Should any signatory to the treaty or any nation adhering to the treaty, violate the terms of the same, there is no obligation, or commitment, express or implied, upon the part of any of the other signers of the treaty, to engage in punitive or coercitive measures as against the nation violating the treaty. The effect of the violation of the treaty is to relieve the other signers of the treaty from any obligation under it with the nation thus violating the same (19).

 

  Il Io marzo 1929 alla Camera francese Briand dichiarò:

 

  Il leur eût été impossible de mener à bon terme la conclusion d'un contrat aussi parfait que vous le pourriez souhaiter, contre la guerre, avec une organisation arbitrale et des sanctions (20).

 

  L'8 agosto 1932 dinanzi al Council of Foreign Relations il segretario di Stato Stimson disse che il Patto Kellogg non conteneva alcuna sanzione tranne una condanna da parte dell'opinione pubblica:

 

  The Briand-Kellogg-Pact provides for no sanctions of force. It does not require any signatory to intervene with measures of force in case the Pact is violated. Instead it rests upon the sanction of public opinion, which can be made one of the most potent sanctions of the world. Any other course, through the possibility of entangling the signatories in International politics, would have confused the broad, simple aim of the treaty and prevented the development of that public opinion upon which it most surely relies. Public opinion is the sanction which lies behind all international intercourse in time of peace (21).

 

  Qui ci interessa la questione se un tale patto senza definizioni, senza sanzioni e senza organizzazione (22), costruito unicamente su una condanna morale da parte dell'opinione pubblica, possa già essere il fondamento legale per una punizione penale di determinate persone per un tipo completamente nuovo di crimine internazionale, dal punto di vista del principio nullum crimen, nulla poena sine lege e con riguardo alle esigenze di un due process of law. Sulla base delle citate dichiarazioni, quest’ipotesi non potrà essere accettata, soprattutto perché qui si parla soltanto di Stati o nazioni, così come anche il Protocollo di Ginevra indirizzava le proprie sanzioni unicamente contro lo Stato aggressore come tale.


  Al Patto Kellogg, inoltre, durante la sua genesi e in occasione della sua sottoscrizione sono state aggiunge così tante fondamentali riserve che esso, anche per questo, difficilmente può valere come norma criminalizzante di natura penale. Tutti gli Stati firmatari hanno dichiarato tali riserve in parte espressamente in parte tacitamente; così facendo, hanno subordinato la condanna della guerra ad alcune condizioni dirimenti. Già all'inizio delle discussioni, il governo francese nella sua nota del 21 gennaio 1928 aveva dichiarato formalmente di poter acconsentire alla rinuncia alla guerra soltanto se il Patto Kellogg non fosse stato in alcun punto in contraddizione con le obbligazioni del Patto di Ginevra. In una nota del 26 marzo 1928 il governo aggiunse un'altra riserva, rendendo la rinuncia alla guerra dipendente dalla tutela del diritto all'autodifesa e sottolineando che il firmatario del Patto Kellogg non sarebbe più stato vincolato al Patto se l'avversario avesse violato le sue obbligazioni e il Patto. Le riserve furono espressamente menzionate nella nota di accompagnamento americana del 23 giugno 1928 che fu allegata alla bozza rivista del Patto. Altri Stati hanno avanzato numerose altre riserve; l'Inghilterra, in particolare, oltre alla riserva della sicurezza delle vie commerciali dell'impero mondiale britannico anche quella dell'onore nazionale (23).


  I dettagli di queste riserve sono stati discussi in modo approfondito nella critica della Società delle Nazioni, specialmente da stimati autori americani (Edwin Borchard e William Potter Lage). Per noi qui è importante non la critica del Patto Kellogg, ma la questione di quanto un accordo gravato da simili riserve possa liquidare una convinzione giuridica secolare e fornire la base legale per la punizione di cittadini non politici, non già nell'opinione di alcuni suoi autori ma nella concezione di ampi strati di popoli europei e nelle condizioni coeve della coscienza del diritto internazionale dal 1928 al 1939.


  Il Patto Kellogg non era soltanto una regolazione dotata di forti riserve, senza definizione, senza sanzione e senza organizzazione; a prescindere da altre riserve, esso era ancora sotto la riserva delle disposizioni del Patto della Lega di Ginevra.


  Sorse perciò il problema dell'adattamento dei due patti. Una risoluzione della XII Assemblea federale del 25 settembre 1931 deliberò di costituire una commissione formata dai rappresentanti di tutti i membri della Lega di Ginevra, che si sarebbe riunita durante la Conferenza per il disarmo e avrebbe avanzato delle proposte. Questa commissione non si riunì mai. Dopo questa risoluzione, la questione dell'adattamento del Patto Kellogg allo Statuto della Società delle Nazioni fu rinviata di anno in anno.


  Un'associazione non ufficiale, l'International Law Association, invece, nella sua XXXVIII Conferenza svoltasi a Budapest nel settembre del 1934 ha deliberato una serie di «articoli per un'interpretazione del Patto Kellogg» (24). Questi articoli sono stati più volte discussi nell'opinione pubblica americana come tesi autentiche e positive, rilevanti dal punto di vista del diritto internazionale. La contrapposizione tra una presa di posizione ufficiale e una proposta non ufficiale, privata - una contrapposizione in cui continuiamo sempre a incappare -, diventa anche qui rilevante. Può condurre a molti fraintendimenti, quando il modo di pensare giuridico europeo si scontra con le convinzioni dei giuristi americani. Gli articoli di Budapest sono stati inseriti nel progetto per una Convention su «Rights and Duties of States in Case of Aggression», che la Harvard University ha pubblicato nel 1939 (25). Il segretario di Stato americano Stimson ha rinviato a questi articoli durante la sua audizione del 30 gennaio 1941 davanti al Foreign Committee del Senato americano, considerandoli come un tipo d'interpretazione autentica e positivamente decisiva del Patto Kellogg. Specialmente riguardo alla questione fondamentale se il vecchio diritto internazionale della neutralità in guerra sia stato superato dal Patto Kellogg, gli articoli di Budapest sono spesso citati come prova decisiva dell'abolizione del vecchio concetto di neutralità. Il vecchio diritto di neutralità non faceva distinzione fra guerra giusta e ingiusta. Di conseguenza, una penalizzazione della guerra di aggressione dal punto di vista del diritto internazionale è impossibile, finché ci si attiene al vecchio diritto di neutralità. Data la grande rilevanza dell'intera materia, inserisco qui il testo completo degli articoli di Budapest:

 

  Whereas the Pact is a multilateral law-making treaty whereby each of the High Contracting Parties makes binding agreements with each other and all of the other High Contracting Parties, and


  Whereas by their participation in the Pact sixty-three States have abolished the conception of war as a legitimate means of exercising pressure on another State in the pursuit of national policy and have also renounced any recourse to armed force for the solution of international disputes or conflicts:


  (1)A signatory State cannot, by denunciation or nonobservance of the Pact, release itself from its obligations thereunder.


  (2) A signatory State which threatenes to resort to armed force for the solution of an international dispute or conflict is guilty of a violation of the Pact.


  (3) A signatory State which aids a violating State thereby itself violated the Pact.


  (4) In the event of a violation of the Pact by a resort to armed force or war by one signatory State against another, the other State may, without thereby committing a breach of the Pact or of any rule of International Law, do all or any of the following things:


  (a) Refuse to admit the exercise by the State violating the Pact of belligerent rights, such as visit and search, blockade, etc.;


  (b) Decline to observe towards the State violating the pact the duties prescribed International Law, apart from the Pact, for a neutral in relation to a belligerent;


  (c) Supply the State attacked with financial or material assistance, including munitions of war;


  (d) Assist with armed forces the State attacked.


  (5) The signatory States are not entitled to recognize as acquired de jure any territorial or other advantages de facto by means of a violation of the Pact.


  (6) A violating State is liable to pay compensation for all damage caused by a violation of the Pact to any signatory State or to its nationals.


  (7) The Pact does not affect such humanitarian obligations as are contained in general treaties, such as The Hague Conventions of 1899 and 1907, the Geneva Conventions of 1864, 1906 and 1929, and the International Convention relating to the Treatment of Prisoners of War, 1929.

 

  Anche questi articoli di Budapest parlano solo di violating State. Anche rispetto a essi, rimane aperta la questione se contengano una penalizzazione della guerra di aggressione con riferimento a determinate persone nel senso del principio nullum crimen. Un giurista di mentalità europeo-continentale sicuramente risponderebbe di no. Del resto, sarebbe ovvio per ogni giurista europeo che questa interpretazione dell'International Law Association del 1934, che non diede allora luogo ad alcuna presa di posizione ufficiale di alcun governo, dopo lo scoppio della guerra non potesse essere vista come una regola valida positivamente che vincoli tutti gli Stati e addirittura obblighi direttamente i cittadini. Dalle dichiarazioni sopra citate, da cui risulta che il Patto Kellogg è stato inequivocabilmente concluso come un patto senza sanzioni, un giurista europeo trarrebbe la conclusione che un'introduzione ex post facto di sanzioni di qualsiasi tipo è inammissibile dopo lo scoppio della guerra. Ciò deve valere in ogni caso per sanzioni di natura penale. Proprio su questo punto si farà probabilmente acuta la già ricordata e sempre ricorrente contrapposizione che separa il modo di pensare dell'emisfero occidentale da quello della vecchia Europa. Anche se questa mentalità si affermasse, sarebbe comunque ingiusto coinvolgere in questa contrapposizione il singolo cittadino di uno Stato europeo, facendone un criminale su questa base controversa. Ripetiamo anche qui che si tratta unicamente della guerra di aggressione come crimine internazionale, non della partecipazione ad atrocities o a crimini di guerra nel vecchio senso.


  Quanto poco risolto fosse il problema del nuovo crimine per la coscienza giuridica dei popoli, si mostrò infine anche dal fatto che nella discussione precedente sulla guerra come crimine non fu mai chiarito se la guerra di aggressione dovesse essere un crimine politico o un crimine comune. Il concetto di crimine politico come di un crimine speciale, distinto da quello comune, è familiare a ogni giurista. Esso ha condotto nel diritto statale interno a una serie di speciali formazioni che sono connesse, per esempio, dal punto di vista del diritto costituzionale, all'accusa contro un ministro o al problema di un «bill of attainder». Nel diritto internazionale il trattamento speciale dei crimini politici è noto nel diritto che regola l'asilo e l'estradizione. Se la guerra, che è un evento altamente politico, è dichiarata un crimine, allora deve essere chiarita anche la questione se questo crimine è un crimine politico nel senso speciale menzionato sopra, oppure no. Il carattere politico del nuovo crimine dovrebbe avere conseguenze su tutte le questioni riguardanti la fattispecie del reato, il reo e il suo giudizio, e infine anche sul procedimento stesso. Per quanto ampia sia la discussione sul Patto Kellogg e sulla criminalizzazione della guerra, non ho ancora trovato una trattazione di questa importante questione.


  Non è, perciò, difficile convincere un giurista del diritto europeo-continentale che il Patto Kellogg, con la sua mancanza di definizioni, sanzioni e organizzazione, con le sue riserve e con la sua relazione con il patto ginevrino della Società delle Nazioni e, infine, con la sua utilizzazione dell'opinione pubblica come sanzione essenziale, non può essere una base giuridica per la punizione penale di un nuovo crimine. Ma proprio su questo punto l'intesa con i giuristi americani è resa straordinariamente più difficile, perché qui si accumulano tutte le opposizioni di cui abbiamo ripetutamente parlato nel corso della nostra analisi: le opposizioni tra modo di pensare giuridico e morale, giuridico e politico, di diritto positivo e di diritto razionale. Vi si aggiungono le opposizioni tra un'interpretazione monistica e una dualistica del diritto internazionale, e infine l'opposizione tra posizioni ufficiali e opinione pubblica; un'opposizione che il giurista europeo avvertirà qui come particolarmente intensa. Infine, la profonda differenza tra la situazione politica americana e quella europea contribuisce ad aggravare e ad approfondire tutte queste opposizioni. La specifica argomentazione del giurista americano continuerà a essere che il Patto Kellogg vincola tutti gli Stati e i popoli alla convinzione universale dell'umanità e che la guerra, secondo questa convinzione, è un crimine che Hitler e i suoi complici hanno indubbiamente commesso. Di fronte a ciò, rimane soltanto la possibilità di continuare a ricordare che qui non stiamo parlando della partecipazione ad atrocities, ma ci chiediamo se cittadini non politici, non coinvolti in tali atrocities, possano essere puniti come partecipanti al nuovo crimine internazionale della guerra di aggressione per una guerra condotta dal loro governo.


  Per il sostenitore del movimento outlawry la guerra è un crimine come la pirateria, e chi è coinvolto nella guerra è un pirata. Per il seguace radicale dell'outlawry questo non è un semplice modo di dire, ma diritto basato sulla coscienza moderna e universale dell'umanità. Quali profonde opposizioni agiscano qui, emergerà nella trattazione che segue sulla pirateria come parallelo della guerra.

 

  3. La pirateria come «exemple-type» di un crimine internazionale


  L'interrogativo se un individuo possa essere l'autore o il partecipante a un crimine internazionale sembra avere trovato già da molto tempo una risposta positiva grazie ad alcuni importanti esempi. In molte discussioni di diritto internazionale, infatti, soprattutto presso autori anglosassoni, si trova una determinata categoria di «crimini internazionali», che non sono «delitti internazionali» nel senso di una pura relazione tra Stati, come quelli che sono abitualmente detti delitti internazionali, ma la cui particolarità consiste nel fatto che norme di diritto internazionale sono direttamente applicate a singole persone. Il reo è, in questo caso, un individuo di cittadinanza qualsiasi, che non viola una legge statale, ma direttamente una norma di diritto internazionale, e viene per questo considerato legalmente e anche penalmente responsabile. Va comunque osservato subito che questa giurisdizione penale non concerne tribunali internazionali, ma tribunali nazionali di un determinato singolo Stato. Anche oggi si parla pur sempre di questi casi come di «crimini internazionali». Si tratta principalmente delle seguenti fattispecie: pirateria (cui sono equiparate altre fattispecie, come il commercio di schiavi); danneggiamento di cavi marini; forzatura del blocco e commercio di contrabbando in guerra marittima da parte di cittadini di Stati neutrali. Per la nostra discussione il caso importante e in un certo senso addirittura decisivo è quello della pirateria. Forzatura del blocco e contrabbando appartengono al diritto di guerra marittima della neutralità e non sono decisivi per il nostro problema, tanto più che l'unità che forza il blocco e il contrabbandiere, secondo una interpretazione largamente diffusa, non agiscono in modo contrario alla legge e illegalmente, ma soltanto a proprio «rischio» e pericolo. Tralascio pertanto questo caso e tratto la questione della misura in cui è possibile equiparare la criminalizzazione della pirateria alla criminalizzazione dell'aggressione o di una guerra di aggressione, o almeno in che misura è possibile stabilire un'analogia e un parallelo fra le due cose.


  La differenza tra la mentalità giuridica anglosassone e quella europeo-continentale diventa particolarmente evidente nell'interpretazione della pirateria come crimine internazionale. Il pensiero europeo-continentale tende a fare del diritto la legge positiva dello Stato. Nel diritto penale questa positivizzazione, che è nello stesso tempo una statalizzazione, conduce alla convinzione che solo una legge statale possa essere la base di una criminalizzazione. Tra i giuristi europeo-continentali questa è diventata una convinzione pressoché ovvia, al punto che spesso tale convinzione è scarsamente consapevole di contrapporsi ad altre interpretazioni. Nel corso di questa positivizzazione il giurista del diritto penale europeo-continentale tratta la pirateria come un caso di rapina, punito nei codici penali di numerosi Stati insieme con altri casi di rapina. Nel § 250, punto 3, del Codice penale tedesco, per esempio, la pirateria è trattata come «rapina in mare aperto» nella stessa frase in cui si parla di «rapina in una via pubblica, in una strada, su un treno», dunque come rapina qualificata aggravata, non identificabile in alcun modo particolare come crimine internazionale. Che la rapina sia commessa in mare aperto, ossia al di fuori dell'ambito di una sovranità statale, ha, in ogni caso, determinate conseguenze pratiche per la competenza di altri Stati. Il pirata può essere punito da qualsiasi Stato del mondo. Il che, tuttavia, secondo l'interpretazione statale-continentale dominante da alcuni decenni, non fa della pirateria un crimine internazionale in un senso speciale, ma significa soltanto, secondo una formulazione universalmente riconosciuta, un «ampliamento dell'ambito di competenza di norme e autorità intrastatali».


  Così, il carattere specificamente internazionale del crimine della pirateria è andato perduto per la concezione europeo-continentale. Invece, l'interpretazione inglese conosce anche una pirateria secondo il diritto anglosassone, nella misura in cui si tratta di fattispecie che cadono sotto statutes inglesi. Ciononostante, ci si attiene anche alla tradizionale «pirateria jure gentium», che come crimine internazionale si distingue essenzialmente dalla pirateria statale. Il pirata jure gentium è un nemico dell'intera umanità. Secondo l'antica formula, egli è hostis generis humani. Le sue intenzioni predatorie sono dirette indistintamente contro tutti gli Stati. Ogni Stato, perciò, può renderlo inoffensivo. Nessuno Stato, nemmeno quello di cui egli è cittadino, può sostenerlo. Come conseguenza della sua pirateria, il pirata è denazionalizzato. Egli non può appellarsi alla protezione del suo Stato né lo Stato cui appartiene ha il diritto di proteggerlo.


  Questa è davvero una straordinaria particolarità di questo delitto, almeno per la coscienza giuridica di un giurista europeo-continentale. Alla luce delle formule citate di nemico del genere umano e di «denazionalizzazione», è comprensibile che gli sforzi di bandire la guerra e di dichiararla un crimine internazionale si connettano proprio alla pirateria jure gentium. La guerra, almeno la guerra ingiusta e la guerra di aggressione, deve essere trattata come crimine internazionale secondo l'esempio della pirateria. Il reo del nuovo crimine internazionale «guerra» è egli stesso un pirata e come tale è outlaw. Si tratta di un parallelo assolutamente evidente per molti oppositori della guerra. La pirateria diventa così un esempio e addirittura il tipo di un crimine internazionale, un exemple type, come lo chiama N. Politis. Numerose proposte pratiche di penalizzazione della guerra si riferiscono all'esempio della pirateria. L'equiparazione di pirata e criminale di guerra è resa facilmente comprensibile per l'opinione pubblica da un punto di vista propagandistico. Ma anche i giuristi vi vedono, se non un precedente, almeno un esempio analogo, un exemple type, con il cui aiuto è possibile la cattura, sia dal punto di vista del diritto internazionale sia da quello del diritto penale, di singoli appartenenti a uno Stato passando sopra la testa del loro Stato e del loro governo.


  Devo qui approfondire la cosiddetta pirateria secondo il diritto internazionale per indicare una certa possibilità di penalizzazione della guerra, che come tale in Germania è stata del tutto trascurata. Il nesso tra la pirateria e la questione dei crimini di guerra, però, oggi non può più essere disconosciuto. Qui non si tratta solo di costruzioni teoriche per progetti e nuove creazioni internazionalistiche. Piuttosto, con quattro esempi, che vorrei brevemente ricordare, può essere chiarito il grande significato sintomatico dell'applicazione del concetto di pirateria. I primi due esempi appartengono ancora all'epoca della Prima guerra mondiale 1914-18 e riguardano entrambi la questione di diritto internazionale della guerra sottomarina. Secondo una concezione diffusa in Inghilterra, i comandanti e gli equipaggi dei sottomarini tedeschi dovevano essere considerati pirati, perché avevano affondato navi mercantili senza attenersi alle regole tradizionali del diritto di guerra marittima. Essi furono distinti da altri prigionieri di guerra e, anche se non vennero processati per pirateria, furono tuttavia internati in campi speciali e, almeno da questo punto di vista, discriminati dagli altri prigionieri di guerra. Il secondo esempio è il discorso del Presidente Wilson del 2 aprile 1917. L'espressione «pirateria» non è qui usata, ma la guerra sottomarina tedesca è descritta utilizzando le formulazioni abituali per la pirateria, come una «guerra condotta contro l'umanità»; una guerra, cioè, contro tutte le nazioni (26). Il concetto di pirateria compare per la terza volta, in una connessione per noi importante, nell'accordo della Conferenza di Washington del 6 febbraio 1922 (27). Vi si afferma il principio che i sottomarini da guerra sottostanno alle regole universali del diritto di guerra marittima riguardanti il sequestro delle navi mercantili. Nell'art. 3 si dice espressamente che ogni persona che trovandosi al servizio di una qualsiasi potenza violi queste regole, «whether or not such person is under orders of a governmental superior», è responsabile «as is for an act of piracy». Qui, dunque, un crimine di guerra nel senso della violazione delle regole della guerra è formalmente equiparato alla pirateria. L'accordo di Washington del 1922 non è stato ratificato, eppure il suo significato sintomatico è evidente. Questo significato è rafforzato dal quarto esempio. La Conferenza di Nyon, convocata l'11 settembre 1937 e denominata «Conferenza sulla pirateria» (conference on piracy), nel testo ufficiale della risoluzione firmata il 14 settembre 1937 parlò del fatto che certi affondamenti di navi mercantili da parte di sottomarini dovevano essere trattati come «acts of piracy» (28).


  Non si può dunque negare che il concetto di pirateria sia il luogo in cui possono essere applicate la criminalizzazione e la penalizzazione internazionale della guerra. In alcune proposte dell'Association international du droit pénal e in alcuni autori come Nikolaos Politis ciò si è anche già verificato, con riferimento al fatto che, ovviamente, non è competente un tribunale nazionale ma una Corte penale internazionale, da creare, per questo nuovo crimine di guerra. Ciononostante, non si possono citare a questo scopo né il Protocollo di Ginevra del 1924 né il Patto Kellogg del 1928 né altri documenti o anche solo proposte ufficiali. Il parallelo tra guerra e pirateria, infatti, ha i suoi stretti limiti. Se la guerra è proibita e dichiarata un crimine, ciò non riguarda mai la guerra difensiva. Anche il Patto Kellogg condanna solo la guerra ingiusta. La guerra, quindi, non è dichiarata semplicemente e assolutamente un crimine, ma si distingue tra guerra giusta e ingiusta. Solo per alcuni pacifisti radicali e sostenitori di un incondizionato No-Resistance la guerra è un crimine, senza riguardo per la giustizia o per l'ingiustizia, sempre e per entrambe le parti. Nel caso della pirateria, invece, non è possibile distinguere tra pirateria giusta e ingiusta. La pirateria è un malum in se in senso assoluto, e non è permessa nemmeno come difesa.


  Un'altra differenza consiste nel fatto che la guerra interna ed esterna ha un carattere politico. Guerre impolitiche sono impensabili. All'essenza della pirateria, invece, appartiene un carattere non-politico. Il pirata agisce, almeno secondo la concezione tradizionale, per motivi non politici, per semplice avidità di guadagno. Egli è un rapinatore, un ladro e un predone; egli ha l'animus furandi. Non appena agisca per motivi politici, non è più pirata. Il reo di alto tradimento non è un pirata. Treason is not piracy. Rivoluzionari, insorgenti e ribelli che s’impadroniscono di una nave da guerra del governo legale non sono ancora pirati nel senso del diritto internazionale, finché in mare aperto non rapinino e depredino navi di altre nazioni. Solo per questo carattere non politico della pirateria fu possibile che essa fosse riconosciuta come delitto internazionale e, nonostante ciò, che la sua punizione fosse lasciata ai tribunali nazionali dei singoli Stati.


  Per l'interpretazione tradizionale della pirateria è essenziale che l'azione del pirata non sia guerra nel senso del diritto internazionale, così come, viceversa, l'azione di uno Stato diretta contro il pirata non è guerra. Punendo penalmente il pirata come criminale comune, secondo l'interpretazione tradizionale era posto l'accento proprio sul contrasto tra pirateria e guerra nel senso del diritto internazionale. Il fatto che la guerra, secondo la convinzione internazionalistica durata finora, sia qualcosa di completamente diverso da un crimine, non può essere dimostrato in modo più chiaro che attraverso questa contrapposizione fra guerra e pirateria.


  Ma la vera opposizione in cui qui ci imbattiamo si trova troppo in profondità perché possa essere superata con tali argomenti giuridici. Qui agiscono determinate convinzioni di progresso, civiltà e umanità. Per il movimento outlawry la guerra, allo stadio attuale della civiltà, non è altro che barbarie e semplice atavismo, e oggi deve cessare proprio come un tempo dovette finire la schiavitù. Una sentenza di Sir Julian Corbett, l'autore dei Principles of Maritime Strategy, chiarisce questo importante parallelo più di ogni discussione giuridica, affermando che la pirateria è lo stadio prescientifico della conduzione della guerra marittima (29). Si chiarisce, così, che cosa propriamente significhi il paragone fra guerra e pirateria. Un Paese che non rinunci alla guerra e a sentimenti bellicosi si pone al di fuori della moderna conscience universelle, rendendosi nemico degradato del genere umano, come ha fatto il pirata quando i suoi metodi erano superati dal punto di vista della civiltà. L'autentico crimine della Germania è individuato in questa violazione della conscience universelle. Anche in questo caso, però, ci si riferisce in realtà soltanto alle vere e proprie atrocities. Non si può supporre, infatti, che la vera colpa rinfacciata alla Germania consista nel suo essere troppo indietro dal punto di vista scientifico per scoprire in tempo la bomba atomica.

 

  4. Giurisdizione penale internazionale


  Finora non esiste alcun Tribunale penale internazionale. Nel caso della pirateria e di simili crimini internazionali decidono i tribunali nazionali. Le difficoltà e le riserve di una giurisdizione penale e arbitrale internazionale nell'attuale diritto internazionale sono note. In linea di principio le controversie politiche non sono considerate sottoponibili a giudizio o arbitrato. Che la guerra sia una questione politica, e addirittura altamente politica, si comprende da sé. Se la riserva del carattere politico è già ampiamente valida per una giurisdizione e per un arbitrato internazionali non penali, allora le difficoltà che derivano per una giurisdizione penale internazionale a causa del nuovo crimine di guerra di aggressione diventano ancora più grandi ed evidenti.


  Esistono alcune proposte per istituire una Corte penale internazionale. Il tentativo di punire Guglielmo II (art. 227) non ha mai condotto alla creazione di un tribunale. Nella consultazione sullo statuto della Corte permanente di giustizia internazionale dell'Aia nel 1920, il barone Descamps propose una corte penale internazionale che decidesse sui crimini internazionali. La proposta fu raccomandata con alcune riserve dal comitato di giuristi all'esame del Consiglio della Società delle Nazioni, ma nella prima assemblea della Società delle Nazioni la proposta fu accantonata come problema troppo difficile e non abbastanza urgente. A Chicago nel 1921 fu poi avanzata da parte americana, tramite Mr. S.O. Levinson, una proposta che nel 1923 fornì al senatore Borah l'occasione per il già citato progetto di outlawry of war. Secondo questo progetto la guerra doveva essere bandita come crimine contro il diritto internazionale e a tutte le nazioni doveva essere imposto l'obbligo di condannare i propri profittatori di guerra, sulla base di prescrizioni simili a quelle che la Costituzione degli Stati Uniti attribuisce al Congresso per la punizione dei crimini internazionali. L'International Law Association si è occupata più volte della questione e nella seduta di Vienna dell'agosto 1926 ha adottato una proposta del professor Bellot. L'Unione interparlamentare ha trattato la questione nel 1924, nella sua Conferenza di Berna, e nel 1925, nella Conferenza di Washington, e ha formato una commissione permanente per l'esame della questione, proprio sulla base di una proposta del professore rumeno Pella, che stava progettando un codice penale internazionale (30). Nel 1926, nelle sue lezioni presso la Columbia University, il noto giurista della Società delle Nazioni Nikolaos Politis ha proposto che alla Corte permanente di giustizia internazionale dell'Aia fosse formata una camera penale con cinque giudici. L'idea di fare della Corte di giustizia internazionale dell'Aia un tribunale penale è stata più volte espressa. Vi è anche una serie di proposte generali, alcune più datate altre più recenti, che hanno suscitato una vasta letteratura, senza che si arrivasse, però, anche solo all'avvio dell'istituzione di una Corte penale internazionale. Gli sforzi per un adattamento del Patto Kellogg allo statuto della Società delle Nazioni non hanno condotto a risultati pratici né sotto quest’aspetto né sotto altri. Anche rispetto all'organizzazione di una giurisdizione i tentativi di penalizzazione della guerra di aggressione non sono giunti a una conclusione fino al 1939.


  A un diritto penale internazionale appartiene anche un tribunale penale. Il divieto delle leggi ex post facto contiene, almeno nel caso di norme non chiare e controverse, anche il divieto di un tribunale ex post facto. Ripetiamo ancora una volta che stiamo parlando solo della guerra di aggressione come «crimine internazionale» e non di atti disumani e atrocities.

 

  5. I fatti decisivi


  Nei periodi di transizione le convinzioni giuridiche dei popoli sono determinate solo da esperienze semplici, elementari. I contrasti fra le diverse opinioni e le complicate formulazioni di compromesso di numerosi patti internazionali hanno finora solo confuso la convinzione dei popoli europei. Alcuni fatti decisivi fecero comunque un'impressione ancora più forte. Di essi cito solo due esempi particolarmente importanti.


  Il primo e, finora, unico caso di un proclaimed aggressor riguarda la conquista dell'Abissinia da parte dell'Italia negli anni 1935-36. I fatti sono noti. In formulazioni giuridiche accuratamente studiate, l'Italia è stata designata dalla maggior parte dei membri della Società delle Nazioni come aggressore e contro di essa si diresse un coordinato sistema di sanzioni. Non si parlò mai di crimine internazionale in senso penale. Dopo l'occupazione dell'Abissinia da parte dell'Italia, le sanzioni contro l'aggressore furono superate da una risoluzione dell'Assemblea della Società delle Nazioni del 4 giugno 1936. Alcuni membri della Società delle Nazioni, soprattutto la Gran Bretagna e la Francia, riconobbero l'annessione dell'Abissinia da parte dell'Italia. Altri membri non poterono decidersi in tal senso. Il governo inglese non solo riconobbe de facto l'annessione dell'Abissinia nel dicembre del 1936 e de jure nell'aprile del 1938, ma si impegnò anche di fronte all'Italia a esercitare la propria influenza nella successiva seduta del Consiglio della Società delle Nazioni, affinché gli ostacoli che ancora si trovavano sulla strada del riconoscimento della sovranità italiana sull'Etiopia da parte di altri membri della Società delle Nazioni fossero superati (scambio di note sul Trattato anglo-italiano del 16 aprile 1938). Su proposta dell'Italia fu quindi messo all'ordine del giorno della seduta del Consiglio del 12 maggio 1938 il seguente punto: «Conseguenze derivanti dall'attuale situazione in Abissinia» (31). Il dibattito fu aperto dal ministro degli Esteri inglese Lord Halifax che, in nome del suo governo, richiamò l'attenzione del Consiglio sulla «situazione innaturale» risultante dal fatto che alcuni membri della Società delle Nazioni avevano già riconosciuto l'annessione mentre altri non sapevano ancora decidersi in questo senso. Il ministro degli Esteri inglese aggiunse espressamente che il suo governo non condivideva l'idea che le misure prese dalla Società delle Nazioni durante la guerra di Abissinia fondassero un obbligo per i membri di aspettare a riconoscere l'annessione italiana finché non si fosse arrivati a una deliberazione unanime in tal senso da parte della Società delle Nazioni. L'opinione del governo inglese, al contrario, è che i membri sono legittimati ad accordare il riconoscimento della posizione italiana quando lo ritengano opportuno, senza violare per questo gli statuti. Il governo inglese non è obbligato a deliberare su tale questione con altri membri della Società prima di poter riconoscere formalmente l'annessione italiana, ma, in conseguenza dell'azione comune dei membri nella guerra abissina, il definitivo riconoscimento della conquista italiana dell'Abissinia da parte di un singolo membro della Società delle Nazioni è un affare che riguarda tutti i membri. Con ciò Lord Halifax si riferiva alla condizione effettiva dell'Abissinia, dove non vi era più un potere locale organizzato che avesse l'intenzione di riconquistare il Paese. Aggiunse che l'interesse al mantenimento della pace è più importante della dedizione immutabile a un fine elevato e dell'adesione ininterrotta a un astratto principio di diritto internazionale. Se non si vuole vivere in un mondo irreale, si deve alla fine riconoscere che l'Italia ha il completo possesso dell'Abissinia. Questa dichiarazione del governo inglese del 12 maggio 1938 si trova nel «Journal Officiel» della Lega di Ginevra del 1938 (pp. 333-345). La protesta del Negus non poté cambiare nulla al fatto che i restanti membri del Consiglio della Società delle Nazioni, con l'eccezione dei rappresentanti di Cina, Bolivia, Unione Sovietica e Nuova Zelanda, condividevano la visione del governo inglese. Il presidente del Consiglio Munters (Lettonia) dichiarò che la discussione della questione nel Consiglio aveva chiaramente dimostrato che la grande maggioranza dei suoi membri considerava la questione del riconoscimento della posizione italiana in Abissinia come un affare che spettava alla decisione di ogni singolo membro della Società delle Nazioni.

 

  Il est clair que, malgré les regrets qui ont été exprimés, la grande majorité des membres du Conseil sont d'avis qu’en ce qui concerne la question actuellement en discussion, il appartient aux Membres individuels de la Société des Nations de déterminer leur attitude d'après leur propre situation et leurs propres obligations.

 

  Già nel settembre del 1936 era stato accolto un rapporto della Commissione per l'esame dei pieni poteri, secondo il quale come criterio per la validità dei pieni poteri di un governo era individuato «l'effettivo esercizio dell'autorità statale da parte del Capo dello Stato che la manifesta». L'altro motivo di discussione riguardò la questione se il Negus avesse realmente un tale exercise suffisamment réel per il suo titolo legale. Su questa questione, nella seduta della Camera dei Lord inglese del 3 novembre 1938 Lord Halifax afferma:

 

  With all respect I would say that it is really no good crying over spilt milk that no human agency can put back into the jug. It [sc. the practical sovereignty of Italy] is a fact, let us recognize it as a legal fact, and clear up once for all the innumerable outstanding questions that arise (32).

 

  Solo dopo l'entrata in guerra dell'Italia contro l'Inghilterra, rispondendo a un'interpellanza alla Camera dei Comuni (19 giugno 1940) e alla Camera dei Lord (13 agosto 1940), il governo inglese dichiarò di ritenersi giustificato a garantire nei confronti dell'Etiopia la sua completa libertà d'azione (33). Non c’è da stupirsi che questa posizione del governo inglese e degli altri governi nella questione abissina abbia influenzato in profondità le concezioni e le convinzioni dei popoli, almeno dei popoli europei, negli anni 1938 e 1939.


  La convinzione che, nonostante gli sforzi del Protocollo di Ginevra del 1924 e del Patto Kellogg del 1928, non si sia finora riusciti a conferire alla guerra un altro status giuridico tramite un nuovo ordine internazionalistico si è rafforzata ancora da quando, nel 1936, un'istituzione cardine del diritto internazionale tradizionale, la neutralità, è stata completamente ridefinita. La Svizzera, la cui correttezza esemplare nelle questioni internazionalistiche è universalmente riconosciuta, dichiarò nel 1937 che non avrebbe più partecipato alle sanzioni della Società delle Nazioni ginevrina e sarebbe ritornata alla neutralità integrale. «L'esperienza degli ultimi anni ci costringe ad affermare i principi della neutralità anche di fronte alla Società delle Nazioni». Così dichiarò l'ex presidente federale Motta, il 1° agosto 1937, e nel 1938 il professor Dietrich Schindler, stimato studioso svizzero di diritto internazionale, scrisse: «Dopo il fallimento della Società delle Nazioni non si può più credere che sia possibile distinguere tra guerre giuste e ingiuste secondo criteri utilizzabili dal punto di vista del diritto internazionale» (34). Il 29 aprile 1938 il Consiglio Federale Svizzero trasmise al Consiglio della Società delle Nazioni un memorandum in cui si annunciava l'intenzione della Svizzera di non partecipare, vista la sua neutralità permanente, ad alcuna applicazione di sanzioni da parte della Società delle Nazioni, nemmeno a quelle cui essa era obbligata dopo le dichiarazioni del 1920. Il 14 maggio 1938 il Consiglio della Società delle Nazioni adottò una risoluzione che prendeva atto di questa intenzione e dichiarava che alla Svizzera non sarebbe stato richiesto di partecipare a sanzioni.


  Nell'autunno del 1939 tutti gli Stati neutrali, compresi gli Stati Uniti d'America, hanno confermato la propria neutralità nel senso del vecchio diritto internazionale. Ciò contraddice gli articoli di Budapest citati sopra, e dimostra che fino all'estate del 1939 nemmeno il Patto Kellogg riuscì, almeno per l'Europa, a sostituire la concezione tradizionale della guerra con un nuovo ordine.


  CAPITOLO QUARTO
AUTORI E PARTECIPANTI DEL CRIMINE INTERNAZIONALE DI «GUERRA DI AGGRESSIONE»


  Ogni guerra, quella giusta come quella ingiusta, la guerra di aggressione come quella di difesa, è essenzialmente un evento collettivo. La guerra moderna, alla quale partecipano milioni di uomini, sia militarmente come combattenti sia economicamente come industriali e operai, è, in misura del tutto speciale, la manifestazione più intensiva della presa collettiva su ogni singolo uomo, la cui partecipazione individuale appare tanto più piccola quanto più grande e colossale è l'evento totale. Quando si parla della moderna guerra mondiale come guerra totale bisogna osservare che una guerra siffatta implica situazioni di politica interna ed estera che non possono essere del tutto paragonate alla situazione del singolo assassino criminale, del ladro o di ogni altro tipo di criminale. Ripetiamo anche qui che si tratta della guerra di aggressione come fattispecie di un nuovo atto criminale, e non di crimini di guerra nel senso delle atrocities.


  Il giudice penale che giudica su una moderna guerra mondiale come crimine internazionale, e che non vuole accontentarsi dell'accertamento di una sommaria responsabilità collettiva, deve specificare gli individui da considerare come i veri autori e partecipanti di un evento collettivo di questo tipo. Il giudice penale deve determinare concretamente la parte avuta da ciascuno di questi autori o partecipanti alla produzione di un evento totale enorme, sia dal punto di vista oggettivo sia da quello soggettivo. Ciò può essere agevole in alcuni casi e per determinate persone politicamente decisive. Così, singole persone possono essere condannate come criminali principali sulla base di una colpa notoria. Non appena, però, si tratti di una cerchia più ampia di attori o partecipanti e debbano essere giudicate persone che non erano attive politicamente ma economicamente sorgono domande inusuali, almeno se si deve continuare a tutelare il due process of law. Anche il dovere di obbedienza nei confronti di un ordine contrario alla legge riguarda evidentemente una situazione giuridica del tutto diversa dalla questione se, di fronte all'ordine di compiere azioni contrarie al diritto di guerra o inumane, sussista un diritto o un dovere al rifiuto dell'obbedienza. Il problema del rifiuto dell'obbedienza nei confronti di ordini illegali si pone quindi in modo del tutto diverso per ciascuno dei tre casi di crimini di guerra da noi distinti.


  Un esame giuridico della situazione del singolo cittadino dinanzi a una guerra di aggressione del suo governo riguarda essenzialmente due punti: la questione generale del rapporto tra Stato e individuo nel diritto internazionale, in particolare la mediazione del singolo cittadino a opera del suo Stato, e la delimitazione della cerchia degli autori o dei partecipanti, che è in questione per il delitto internazionalistico di una guerra.

 

  1. Secondo una dottrina nota e dominante nei manuali di diritto internazionale, lo Stato è l'unico soggetto del diritto internazionale, almeno l'unico soggetto normale e tipico. Questa dottrina separa in modo netto interno ed esterno. Il diritto internazionale è distinto dal diritto statale interno come un ambito giuridico particolare e separato. La singola autorità statale e il singolo cittadino sono esclusi da ogni immediata responsabilità di diritto internazionale. Essi non hanno uno status interstatale (internazionale) ma solo intrastatale (nazionale). Per la concezione nettamente dualistica dominante nella pratica e nella teoria in Germania e in altri Paesi continentali, il singolo cittadino non può conseguentemente commettere alcun crimine internazionale. Solo come organo dello Stato egli può cagionare una responsabilità internazionale del suo Stato come tale, di fronte ad altri Stati come tali. L'unico autore di un delitto secondo il diritto internazionale può quindi essere solo lo Stato come tale. Ciò che nella dottrina e nella prassi è stato finora indicato come «delitto internazionale», perciò, è qualcosa di essenzialmente diverso da un delitto nel senso criminale del termine. Esso è solo una fattispecie che produce determinate conseguenze finanziarie, economiche o politiche di diritto internazionale - obbligo di risarcire i danni, sanzioni, rappresaglie, guerra - nel rapporto fra Stati. Gli Stati come tali sono soggetti di pari diritto, sovrani, del diritto internazionale. La parità di diritti consiste essenzialmente nel fatto che ciascuno ha lo stesso diritto di fare la guerra (jus ad bellum) e lo stesso diritto alla neutralità. Una giurisdizione internazionale vi fu solo sul fondamento di una libera sottomissione contrattuale di uno Stato a un altro Stato e solo secondo una precisa stipulazione di contratti arbitrali o giurisdizionali. Una giustizia penale internazionale in senso criminale era davvero impensabile secondo questa interpretazione. Finora non si è data, e se dovesse darsi sarebbe possibile solo sulla base di una speciale ed espressa sottomissione pattizia.


  La Convenzione sulla guerra terrestre dell'Aia del 1907 e il Patto ginevrino della Società delle Nazioni del 1919 erano fondati, almeno secondo l'interpretazione dei principali governi e dei più importanti giuristi, sull'idea della parità di diritti degli Stati sovrani, nel senso che la struttura vigente del diritto internazionale rimase invariata. Solo lo Stato come tale, non un partito politico o un'associazione di altro tipo e nemmeno il singolo cittadino, faceva guerra. Solo lo Stato come tale era aggressore nel senso del Protocollo di Ginevra, o era oggetto di sanzioni. Nel XVIII e XIX secolo il fatto che la guerra fosse una pura faccenda statale fu visto come il progresso più grande che il diritto internazionale avesse mai realizzato per l'umanità. Il singolo cittadino fu, particolarmente in guerra, se non assorbito certo mediato dal suo Stato. In pratica, ciò significava che una norma di diritto internazionale non lo poteva mai raggiungere immediatamente, ma in tutti i casi si doveva attendere una commutazione, una trasformazione delle norme, dei diritti e degli obblighi di diritto internazionale in norme, diritti e doveri statali del singolo cittadino.


  Dal 1919 la netta separazione tra interno ed esterno, tra diritto internazionale e diritto nazionale è stata spesso oggetto di discussioni scientifiche. In particolare, contro il dualismo di diritto internazionale e diritto statale interno si sono affermate le cosiddette dottrine monistiche, molte delle quali sostengono un primato del diritto internazionale. Con ciò s’intende perlopiù - ma non sempre - una diretta inclusione di associazioni intrastatali e di singoli cittadini nel diritto internazionale. In molti casi la discussione è molto teorica e apparentemente astratta. Il suo grande significato pratico consiste nel fatto che il singolo cittadino non è più, come accadeva finora, separato da ogni responsabilità immediata di diritto internazionale a opera della legislazione e del governo statali. Il netto dualismo non ha mai corrisposto all'interpretazione anglosassone. Quest’ultima si attiene al principio secondo cui international law is a part of the law of the land. Per essa si tratta più di vedere il problema dalla parte individualistica e di sottolineare che l'individuo, anche nel diritto internazionale, deve essere e restare il portatore di ogni diritto e dovere. Cito come tipico esempio una grande autorità del periodo precedente la Prima guerra mondiale, Westlake, che coniò la formula secondo cui mentre lo Stato è the immediate, l'individuo è the ultimate subject of international law (1). Molte dichiarazioni di autori anglosassoni suonano ancora più individualistiche.


  A proposito delle antitesi di Stato e individuo, non va trascurato che proprio il principale manuale inglese di diritto internazionale, quello di Oppenheim, ha sostenuto con nettezza e nella stessa precisa maniera degli autori tedeschi il rigido dualismo di diritto internazionale e diritto statale e la completa mediazione, addirittura l'assorbimento, dell'individuo. La tesi secondo cui international law is a part of the law of the land non esclude in alcun modo che il giudice inglese, in caso di conflitto tra una disposizione statale e una regola internazionalistica, si attenga alla disposizione statale. Nel Protocollo di Ginevra del 1924, come abbiamo già detto, solo degli Stati si parla come di aggressori; solo gli Stati come tali sono resi responsabili; e anche il Patto Kellogg non contiene una sola parola che neghi espressamente questo concetto di guerra puramente statale. Rappresenta, inoltre, un fatto generale che, già per ragioni di buon ordine, nella prassi del diritto internazionale di tutti i Paesi si distingua tra Stato e individuo. Anche la prassi americana, ovviamente, riconosce, per esempio, la differenza fra pretese statali e individuali, national claims and individuai claims, e l'ha sviluppata in numerose decisioni delle Mixed Claims Commissions. Anche la distinzione tra responsabilità statale e colpa privata, private malice, è ovvia e in pratica indispensabile. In linea di principio, solo gli Stati possono comparire come parti dinanzi alle corti e ai tribunali arbitrali internazionali, se non vi sono particolari accordi diversi. E secondo l'art. 34 dello Statuto del 1920, solo gli Stati possono comparire come parti dinanzi alla Corte internazionale di giustizia dell'Aia.


  Il tipico sostenitore dell'outlawry of war interpreterà questi esempi di netta separazione giuridica tra Stato e individuo, tra diritto internazionale e diritto statale interno, tra esterno e interno, come esempi di una pura costruzione tecnico-giuridica. Non appena la questione cessa di essere tecnico-giuridica e acquisisce un significato di principio e morale, come nel caso del problema di una moderna guerra mondiale, anche la questione del rapporto fra Stato e individuo accresce la propria intensità di principio e morale. A questo punto, essa sfocia facilmente in discussioni filosofico-morali, ideologiche o addirittura religiose. Autori americani, in particolare, sono propensi a sottolineare con forte pathos morale che solo l'uomo, e non un'associazione statale o d'altro tipo, può essere considerato come portatore di diritti e doveri internazionali. Se si sposta la questione da questa generalità alla questione fondamentale dell'opposizione di Stato e individuo, collettività e singolo, allora l'atmosfera cambia completamente. Da molti decenni l'accusa di divinizzazione dello Stato, di hegelismo e militarismo, è stata sollevata contro la Germania e il popolo tedesco. I concetti e le costruzioni riferite allo Stato, allora, appaiono come l'espressione di una filosofia statalistica, se non come segno d'illibertà e mentalità servile. Così, il vecchio problema riceve nuova acutezza dalla sua connessione con la questione della criminalizzazione della guerra. Le difficoltà, infatti, non possono non diventare incalcolabili, quando opposizioni metafisiche e morali sono poste in connessione con la terribile responsabilità dell'opera di annientamento di una guerra moderna.


  Questi profondi contrasti hanno esercitato grande influenza già nella discussione sulla questione della colpa di Guglielmo II (art. 227 del Trattato di Versailles). Allora, nel 1919, esisteva ancora in Europa una forte tradizione della sovranità statale e dell'equiparazione degli Stati fondata sull'uguale sovranità. Perciò, era allora relativamente semplice dimostrare giuridicamente che una punizione penale di un governo da parte di un altro governo era impossibile dal punto di vista del diritto internazionale (2). Anche l'art. 227 dello stesso Trattato di Versailles attribuisce ancora valore al consenso contrattuale della Germania sconfitta. Non si voleva rinunciare alla firma dello Stato tedesco e non si adottò, per esempio, una norma di diritto internazionale immediatamente vigente, che avrebbe fornito direttamente il fondamento per una giustizia penale internazionalistica sull'individuo «Guglielmo II di Hohenzollern». Ma dalla Prima guerra mondiale, tutte queste questioni sono state portate avanti proprio da giuristi americani. Il tentativo che allora fallì nei confronti dell'imperatore tedesco si ripete oggi con accresciuto accanimento nei confronti dei colpevoli dell'ultima guerra mondiale. Se l'attribuzione di una responsabilità penale a Guglielmo II è fallita nel 1919, a causa degli allora esistenti concetti internazionalistici di Stato e sovranità, il grande precedente per una nuova interpretazione deve essere creato oggi. Il novum crimen non deve nuovamente fallire a causa del principio nullum crimen. Questo è il fermo proposito dei vincitori di questa guerra mondiale. Si può affrontare questo tentativo con argomentazioni giuridiche soltanto nella misura in cui ci si ricordi sempre che qui si tratta non solo di un nuovo crimine ma di un crimine del tutto inedito; non solo di un novum crimen ma, alla luce del suo carattere internazionale, anche di un crimen novi generis, distinto dalle violazioni delle regole del diritto di guerra e dalle vere e proprie atrocities da grandi specificità giuridiche e morali.


  Se, dunque, è del tutto corretto, secondo il diritto internazionale finora vigente, evidenziare che dal punto di vista del diritto internazionale solo lo Stato in quanto tale può fare guerra e diventare aggressore, non è tuttavia opportuno porre al centro dell'attenzione tale argomento, se il tentativo deve essere quello di separare il più chiaramente possibile il nuovo crimine internazionale della guerra dagli altri due tipi di crimini di guerra, mettendolo in evidenza in tutta la sua specifica particolarità. Ogni guerra, infatti, anche la guerra di aggressione e la guerra giusta, è per sua natura un fatto collettivo nel senso eminente del termine «collettivo». Colpa e pena, invece, secondo la moderna concezione penalistica, non sono più colpa collettiva e pena collettiva; esse devono riguardare solo il singolo individuo colpevole. Se un evento così marcatamente collettivo è ora penalizzato e criminalizzato come tale, allora il giudice penale si trova dinanzi a un tentativo di tipo nuovo. Se anche la guerra è un crimine, l'umanità, però, non si è ancora abituata a dire che la guerra viene «commessa» come si commette un omicidio o un furto. Nel caso della guerra, il rapporto del reo con il proprio atto è un problema peculiare, di tipo completamente nuovo. Ciò diventa particolarmente evidente quando si solleva la questione della delimitazione della cerchia degli autori e dei partecipanti a un siffatto nuovo crimine internazionale.

 

  2. Chi è il reo del crimine internazionale della «guerra», e da quali punti di vista può essere avanzata una delimitazione della cerchia dei rei? Lo Stato come tale, come persona giuridica, qui non deve essere preso in considerazione come reo. I difensori della criminalizzazione della guerra di aggressione rifiutano in generale questa costruzione, e la definiscono un artificio utile soltanto a sottrarre i veri delinquenti alla punizione.


  Oltre allo Stato in senso giuridico potrebbe essere preso in considerazione anche il popolo nel suo complesso come autore del crimine, soprattutto se esso era d'accordo con la guerra in un regime democratico. Questa responsabilità collettiva del popolo avrebbe come conseguenza che ogni soldato, ogni operaio di una fabbrica di munizioni, ogni contribuente, insomma ogni membro del popolo dovrebbe essere punito come reo, se non è in grado di discolparsi per il suo singolo caso. Se si stabilisce un parallelo fra guerra e pirateria, allora risulta ovvio servirsi di questi paralleli per giungere a simili implicazioni collettive. L'autentico fautore della pirateria, infatti, non è il singolo pirata, sia egli capo o sottoposto; il pirata è, secondo un'antica interpretazione, la nave nella sua totalità. Chiunque si trovi sulla nave pirata è trattato come pirata, a meno che non sia evidente che si trovava lì come prigioniero o comunque come vittima dei pirati.


  Questo tipo di punizione collettiva di un intero popolo corrisponderebbe a una concezione primitiva. Essa è una mera responsabilità oggettiva, non una responsabilità per una colpa effettiva, e oggi viene in generale rifiutata. Eminenti giuristi vedono un segno del carattere primitivo di tale diritto proprio nel fatto che nel diritto internazionale finora vigente è responsabile solo lo Stato come tale e solo oggettivamente. L'interpretazione moderna si esprime nel noto modo di dire, spesso citato: «You cannot in[ter]dict a nation» (3). Una totale responsabilità collettiva è straordinariamente adatta a sottrarre alla punizione i veri colpevoli e responsabili. A questo proposito, viene citato un detto di Napoleone: «Les crimes collectifs n'engagent personne». Resta, dunque, il compito di determinare più precisamente autori e partecipanti del nuovo crimine.


  Nella determinazione degli autentici autori del nuovo crimine internazionale non si potrà non considerare il carattere politico della guerra. La guerra, sia verso l'interno sia verso l'esterno, è infatti un fatto eminentemente politico. Tutte le decisioni importanti che conducono a essa sono decisioni politiche e sono prese da persone che svolgono funzioni politiche. Di conseguenza, è responsabile in primo luogo il Capo dello Stato che dichiara la guerra di aggressione. Inoltre, sono considerati responsabili come autori i membri del governo che ha dichiarato guerra. Se la guerra è dichiarata, secondo la costituzione dello Stato belligerante, nella forma di una legge, ossia tramite una decisione del parlamento, allora saranno direttamente responsabili anche i membri del corpo legislativo, tranne il caso in cui essi abbiano espressamente votato contro la guerra. Questa cerchia connotata politicamente è definita nella letteratura come quella dei gouvernants.


  Già da queste prime valutazioni sull'individuazione della cerchia degli autori emerge la necessità di tenere presente la situazione costituzionale interna allo Stato che intraprende la guerra di aggressione. Così facendo, diventa chiaro, non solo dal punto di vista formale, chi sono il Capo dello Stato, il governo e gli altri autori responsabili. Anche la responsabilità reale della decisione politica di fare la guerra, così come la connessione causale senza la cui chiarificazione non è possibile una sentenza penale, possono essere determinate solo guardando alla concreta situazione costituzionale dello Stato belligerante. I termini «Capo dello Stato» e «governo» in un sistema assolutistico hanno un significato politico diverso da quello che hanno in un sistema costituzionale, dove ministri responsabili si assumono la responsabilità politica delle disposizioni del Capo dello Stato, controfirmandole. Quali siano poi i limiti di questa responsabilità costituzionale, è un'altra questione. Nel caso di Guglielmo II solo il Capo dello Stato è stato considerato responsabile dal punto di vista del diritto internazionale, senza l'inclusione di Bethmann-Hollweg, il cancelliere del Reich costituzionalmente responsabile. In ciò, però, si esprimeva soltanto la convinzione che Guglielmo II fosse alla guida di un regime personale, autoritario e arbitrario, e che proprio questo regime personale era considerato un fattore essenziale della sua colpa per la guerra mondiale.


  Se si applica quest’ultimo punto di vista al regime hitleriano, allora Hitler, per concentrazione di ogni potere e di ogni responsabilità nelle proprie mani, dovrebbe essere l'unico criminale di guerra dell'ultima guerra mondiale, per quanto riguarda la Germania. Ovviamente, però, la cerchia degli autori del nuovo crimine internazionale deve essere ampliata. Non solo Hitler personalmente, ma anche il suo «regime», sono considerati penalmente responsabili. L'espressione «regime» è, in questo caso, caratteristica e, credo, inevitabile. Con l'uso di questo termine, un tipo particolare di potere politico e sociale è distinto da altre forme di Stato e di governo. L'espressione è di uso comune, ma è usata in modo particolare sia per il regime fascista sia per quello nazionalsocialista per descrivere un metodo particolare di formazione della volontà politica. Il carattere specifico di entrambi i regimi consisteva nel fatto che la formazione della volontà politica si concentrava nel capo di un partito, il quale, con l'aiuto di questo partito, penetrava nello Stato e in tutta la restante collettività sottomettendoli alla propria volontà. Un tale regime si fonda sulla distinzione tra chi guida e chi è guidato, tra chi governa e chi è governato. In esso solo chi appartiene alla volontà che si trova al centro del regime partecipa alla formazione della volontà politica. Rispetto alla questione dell'autore e della cerchia degli autori del crimine internazionale «guerra», ciò significa che è preso in considerazione come autore solo chi ha effettivamente partecipato al regime, nel senso della formazione della volontà politica.


  Anche qui, a quali persone ci si riferisca dipende dalla concreta situazione politica interna del regime. Proprio il regime hitleriano ha mostrato che la formazione politica della volontà, con una tale concentrazione di potere nelle mani di una sola persona, è un evento particolarmente interessante ma spesso impenetrabile. Appartiene all'essenza di un tale regime che dietro la facciata compatta di un'assoluta unità vi sia una lotta fra diversi gruppi di potere. Intorno al punto centrale di una formale onnipotenza si forma una cerchia più ristretta che intenzionalmente non compare nello Stato e nella sfera pubblica, ma che nondimeno blocca in modo efficace l'accesso al vertice. Nell'assolutismo del XVIII e XIX secolo prendeva il nome di camarilla e di antichambre e anche nel regime hitleriano non era difficile vedere come il molto citato Führerprinzip fosse diventato in amplissima misura un principio dell'anticamera. Qui, nella cerchia intorno al Führer, si formarono il vero complotto in senso criminale e la vera congiura. Per la valutazione giuridica di tale situazione è d'importanza sintomatica il fatto che Hitler parlasse con particolare predilezione di una «comunità giurata». Ritengo che in un siffatto regime, reo nel senso del crimine internazionale della «guerra» possa essere soltanto chi appartiene a questa ristretta «comunità giurata», formatasi intorno alla persona di Hitler. Se non si riescono a individuare questo vero e proprio complotto, queste specifiche modalità di «accesso», quest'association politico-criminelle, questa «comunità giurata» assolutamente concreta in quanto tali, e a mostrarli al mondo, ciò che l'opinione pubblica mondiale e il sentimento di giustizia di molti milioni di persone si attendono da un procedimento penale contro il regime hitleriano sarà tragicamente deluso, nonostante i processi di massa.


  Il carattere specifico di tale regime, dunque, deve essere tenuto costantemente presente. Altrimenti, è quasi inevitabile che in un tale procedimento giudiziario s’intromettano concetti giuridici di altre situazioni costituzionali, rendendo del tutto irriconoscibile la fattispecie reale. Questo pericolo può essere riconosciuto soprattutto a proposito della parola «governo». In generale, con «governo» s’intendono, a parte il Capo dello Stato, i ministri, singolarmente o come consiglio, nella loro qualità di detentori delle più alte cariche e delle più alte funzioni dello Stato. Non intendo in alcun modo giustificare o difendere i ministri del regime hitleriano. Per una valutazione oggettiva dei reali autori, tuttavia, non si può ignorare che molti ministri nel regime hitleriano erano qualcosa di completamente diverso dalle persone che con responsabilità governano, che si chiamano «ministri» in base al diritto pubblico esistente, sia esso quello di un sistema monarchico-costituzionale o di un sistema repubblicano, o addirittura di un assolutismo monarchico illuminato. Ministro, secondo i concetti giuridico-costituzionali dell'ultimo secolo, è soltanto chi può essere responsabile per il suo settore, perché è competente in via esclusiva per il suo settore. Nelle questioni del suo settore il ministro ha accesso diretto al Capo dello Stato e ha il grande privilegio di presentarsi a lui senza intermediari. Egli può non tollerare e respingere ingerenze e influenze che da una terza parte, irresponsabile, interferiscano con la formazione della volontà del vertice dello Stato. All'interno del proprio settore egli è «padrone in casa propria», perché può decidere i funzionari del suo ministero e del suo settore di competenza, dal segretario di Stato fino all'ultimo degli uscieri.


  Tutto ciò non vale per molti «ministri» del regime hitleriano. L'«accesso al Führer» era un problema particolare (4). Ingerenze e influenze da parte di altri, soprattutto della cancelleria del partito, dei Reichsleiter, dei Gauleiter e di numerose altre persone, erano ovvie e inevitabili. La nomina dei funzionari, anche di quelli del ministero, richiedeva il consenso della cancelleria del partito. Il capo della cancelleria del partito aveva possibilità d'intervento fondamentali e più forti rispetto al ministro. I capi delle cancellerie (cancelleria del partito, cancelleria del Reich, cancelleria della Presidenza, cancelleria del Führer) erano autorità sovra-ministeriali. Sedute del gabinetto del Reich non ce ne sono state più da anni. Numerosi incaricati speciali governavano tra i diversi ministeri, con gradi differenti di potere effettivo. Il ministro attendeva spesso per mesi un'udienza, prima di trovare accesso al Capo dello Stato. È una questione a sé se i ministri possano essere ritenuti responsabili del fatto che tolleravano in generale un simile stato di cose. Tuttavia, per rispondere alla domanda su chi sia l'autore di un crimine internazionale è necessario chiarire le circostanze di fatto da me ricordate, al fine di mostrare che non è ammissibile emanare una sentenza di condanna contro un numero consistente di singole persone per il crimine internazionale della «guerra», senza avere un quadro chiaro della situazione interna di un tale regime e dei criteri di formazione della sua volontà politica.


  Anche il termine «partito» ha diversi significati secondo i differenti contesti politici interni e non può essere utilizzato semplicemente come criterio, senza un esame oggettivo. Nei tre casi noti di sistemi monopartitici - il partito comunista in Unione Sovietica, il partito fascista in Italia e il partito nazionalsocialista in Germania -, il partito ha in ciascuno di essi una funzione del tutto diversa. Un'organizzazione gonfiata fino a dieci milioni di aderenti, come il partito nazionalsocialista in Germania, non può essere, anche solo per ragioni di numeri, un «ordine» o una élite, allo stesso modo in cui lo è un partito irrigiditosi attraverso continue «epurazioni», come il partito comunista o anche come il molto meno numeroso partito fascista in Italia. Paragonata al partito, nel sistema hitleriano un'organizzazione come le SS aveva molto più il carattere di un «ordine». Qui voglio soltanto accennare al problema sociologico generale del-l'«ordine» e dell'élite, data la sua rilevanza per rispondere alla domanda di chi appartenga al «regime» e équipe del regime.


  Purtroppo manca ancora una sociologia di questi nuovi partiti, che con quelli di un sistema costituzionale liberale fondati sulla libera propaganda hanno in comune soltanto il nome. La letteratura straniera, in particolare americana, non mi è accessibile, mentre gli inizi nella letteratura tedesca prima del 1933 (come Robert Michels, Soziologie des Parteiwesens, 1910) purtroppo non sono stati portati avanti (5). Un'interessante trattazione monografica si trova, per quanto posso vedere, in una dissertazione del 1933, presentata alla Scuola Superiore di Commercio di Berlino da J. Kendziora, Il concetto del partito politico nel sistema del liberalismo politico (6), che però, come già il titolo rivela, si limita alle condizioni costituzionali di quegli anni, ossia tratta già del «partito d'azione» come tipo di transizione, ma non ancora degli specifici, inaspettati e spesso non trasparenti sviluppi del regime hitleriano. Della letteratura sociologica degli autori precedenti, come Max Weber, Georges Sorel (sulla association politico-criminelle) e Vilfredo Pareto, sono utilizzabili alcune singole nozioni e formulazioni. A tal riguardo, cito qui come esempio la definizione di élite di Pareto: «Elites sono quelle che con i redditi più alti pagano le tasse più basse». Questa formulazione, limitata alle categorie finanziarie e tipica della sociologia paretiana, contiene un importante criterio anche per la condizione opposta delle numerose vittime che, senza avere alcuna influenza politica, dovettero pagare sotto forma di offerte, contributi e altri tributi «pour se racheter de l'invasion». Mi devo accontentare di questo breve riferimento al versante sociologico del nuovo problema in questa discussione più generale.


  Le conseguenze reali di una guerra investono tutto il popolo e ogni singolo individuo. Blocchi, occupazioni, rappresaglie e altri effetti di un'azione colpiscono, senza distinzioni, buoni e cattivi, giusti e ingiusti. La guerra e la sconfitta riguardano, senza distinzioni, giusti e ingiusti. Questa è una grande sventura, ma non è ancora un colpo ai concetti di diritto e morale. Non appena, però, si tratti di una giustizia penale terrena, organizzata da uomini per altri uomini, allora è necessario distinguere. Se una giustizia penale che procede in forme solenni commette un passo falso in un tale punto decisivo, questo non è un banale errore giudiziario che si potrebbe accettare come errore umano. L'ingiustizia e la sciagura di un simile errore corrisponderebbero alla grandezza del crimine mondiale per la cui espiazione sono stati disposti i grandi processi.

 

  3. La guerra di aggressione è un fatto di politica estera. Se la guerra di aggressione è un crimine internazionale, allora essa diventa un crimine che riguarda non solo la politica interna ma anche la politica estera. Il che significa che tutte le questioni della colpevolezza, della complicità e della partecipazione si presentano anche come questioni di politica estera. Lo Stato aggressore può avere degli alleati. I membri dello strato politicamente dominante dell'alleato diventano così partecipi del crimine internazionale. Secondo le circostanze, essi sono complici di primo o di secondo grado (principals of the first degree o principals of the second degree) o aids and absets. La dottrina e la prassi angloamericane riguardanti la partecipazione ad atti criminali si distinguono sotto molti punti di vista dalla giurisprudenza tedesca (7). Una differenza sostanziale consiste nel fatto che, in mancanza di una legge penale codificata, manca una parte generale del diritto penale separata dalla parte speciale e quindi non c’è una dottrina delle fattispecie nel senso in cui la intendiamo noi. La più risalente giurisprudenza inglese distingueva l'autore (actual perpetrator) dai partecipanti (accessories). Per differenziare fra loro i partecipanti ci si atteneva alla vecchia concezione di diritto comune che distingueva un concorso precedente, uno concomitante e uno successivo all'atto criminale (concursus antecedens, concomitans e subsequens). La distinzione tra autori e partecipanti, però, non è effettuata per la prima classe di crimini, i treasons. Per la seconda classe, i felonies, questa differenziazione è stata abolita a partire dall'Accessories and Abettors Act del 1861, con la conseguenza che nel diritto angloamericano, per tutti i tipi di crimine, ogni forma di partecipazione, solo nella misura in cui sia causalmente rilevante, vale come reato ed è punita con la pena prevista per quel reato. La conspiracy, ovviamente, può essere punita accanto alla perpetrazione del reato, ma non è (come il «complotto» nell'attuale diritto penale tedesco) un delitto del tutto indipendente, bensì un'integrazione della disciplina della partecipazione, secondo il tipo del complotto nel diritto penale comune (in latino ‘complotto’ si diceva conspiratio). L'idea fondamentale era di cogliere il reciproco rafforzamento del proposito criminale, indipendentemente dal concomitante ricorso alla forza. Il concetto di conspiracy permette di punire tutti quelli che sono coinvolti, anche nel caso di crimini incompiuti. «The conspiracy is a partnership in criminal purposes»; secondo la classica definizione del giudice Willes nella sentenza inglese Mulcahy v. The Queen del 1866, la conspiracy è «the agreement of two or more to do an unlawful act» (8). Il favoreggiamento dopo l'atto commesso è trattato, come nel diritto penale tedesco (§ 257 del Codice penale tedesco del Reich), non come atto di partecipazione ma come un delitto particolare. Il precedente actor o actual perpetrator, che commette effettivamente il reato (offence), è designato oggi principal of the first degree, «autore di primo grado»; l'ex accessory at the fact, che era ed è presente al compimento dell'atto e lo favorisce (aids and absets), è designato principal of the second degree.


  In questa sede non è necessario approfondire oltre la dottrina penalistica della partecipazione e del coinvolgimento nel crimine. Quando si parla di crimini, tuttavia, non si può evitare di parlare anche della partecipazione al crimine e quando si tratta di crimini di carattere internazionale, ossia di politica estera, sorge la questione dei complici, dei partecipanti e dei favoreggiatori internazionali, con tutte le difficoltà di un simile problema di politica estera. Quali siano le conseguenze pratiche per il processo penale emerge subito, non appena si comincino ad applicare le categorie penalistiche citate di accessory e conspiracy alla situazione di politica estera del 1939. Devo perciò ricordare alcuni elementari concetti della dottrina della partecipazione, tanto più che nella recente discussione sulla guerra come crimine internazionale anche quest’aspetto del problema è stato affrontato con una coerenza spesso sorprendente per quanto riguarda i fondamenti, ma senza alcuna logica per quanto riguarda la concreta politica estera.


  I pionieri della criminalizzazione della guerra di aggressione, dunque, parlano anche dei complices stranieri del nuovo crimine. Sono anche consapevoli del fatto che la neutralità nel vecchio senso del diritto internazionale non è più ammessa, quando il diritto internazionale ammette le guerre giuste e tratta quelle ingiuste come crimini. Arrivano addirittura a considerare lo Stato neutrale che, richiamandosi al precedente diritto di neutralità della Convenzione sulla guerra terrestre dell'Aia del 1907, non vieta ai propri cittadini di rifornire economicamente lo Stato che conduce una guerra ingiusta, come partecipante all'ingiustizia della guerra di aggressione. «A State aiding a violating State is itself guilty of violating the Pact», si dice nell'interpretazione del Patto Kellogg fornita dalle regole di Budapest, citate sopra, della Conferenza dell'International Law Association del settembre del 1934. Se già lo Stato neutrale diventa in questo modo un partecipante del crimine internazionale, ancor di più lo diventa quello Stato che ha concluso un patto di non aggressione con l'aggressore e vi si attiene. Date le circostanze, infatti, il patto di non aggressione copre le spalle all'aggressore. E se non lo Stato come tale, ma i promotori responsabili devono essere considerati penalmente responsabili, l'inchiesta dovrebbe essere conformemente estesa alla condizione costituzionale interna dello Stato neutrale o dello Stato vincolato alla non aggressione.


  Dal punto di vista del nuovo crimine internazionale, quindi, tutti i patti di non aggressione dell'estate del 1939 dovrebbero essere valutati per accertare se i partner abbiano preso o no le distanze dal crimine. A quel tempo, la Germania aveva firmato il patto del 23 agosto 1939 con l'Unione Sovietica, che integrava e ampliava il patto di neutralità dell'aprile del 1926. Il patto fu definito da parte tedesca un «solido e inamovibile fondamento su cui entrambi gli Stati costruiranno e giungeranno a una stretta collaborazione». Da parte russa, il patto di non aggressione fu descritto come un patto di grande significato internazionale e di portata storica, addirittura come un punto di svolta nella storia dell'Europa e non solo. Il 28 settembre 1939 fece seguito il Trattato tedesco-sovietico di amicizia e per i confini, che fissava i confini degli interessi imperiali di entrambi i contraenti nel territorio dell'allora Stato polacco; riconosceva questi confini come definitivi e rigettava «ogni intrusione di potenze terze in questa regolazione». In uno scambio di lettere tedesco-sovietico del 28 settembre 1939 si concordò, sulla base e nel senso della raggiunta intesa politica, di promuovere con ogni mezzo le relazioni economiche e lo scambio di merci tra Germania e Unione Sovietica e di realizzare un programma economico che prevedesse lo scambio tra le materie prime sovietiche e i prodotti industriali tedeschi. Per l'adempimento di questo piano, l'11 febbraio 1940 fu concluso tra i due Paesi un accordo economico e il 10 gennaio 1941 un accordo economico allargato. Il governo degli Stati Uniti d'America, per esempio, nel settembre del 1939 ha dichiarato espressamente la propria neutralità (9). Questi riferimenti possono bastare. In ogni caso, alla luce del legame esistente fra internazionalizzazione e penalizzazione, su cui si basa la novità del crimine della guerra, non è possibile trascurare completamente la situazione di politica estera e le questioni che ne derivano in merito a complici e partecipanti.


  CAPITOLO QUINTO
LA SITUAZIONE DEL SINGOLO CITTADINO, IN PARTICOLARE DELL'ORDINARY BUSINESSMAN ECONOMICAMENTE ATTIVO


  Il singolo cittadino, che non appartiene alla cerchia dei capi politici e non prende parte né alla violazione delle regole del diritto di guerra né ad atti disumani, normalmente non dovrebbe essere considerato né come autore né come partecipante del crimine internazionale della guerra di aggressione. Alcuni autori, tuttavia, sono dell'idea che il singolo cittadino possa essere considerato responsabile sulla base di un'obbligazione diretta di diritto internazionale, poiché sarebbe obbligato, secondo il diritto internazionale, a negare il servizio in guerra e l'obbedienza al governo che conduce una guerra ingiusta.


  In Germania il problema di diritto penale riguardante la posizione giuridica del singolo, che sia d'immediata rilevanza dal punto di vista del diritto internazionale, è stato trattato principalmente attraverso la questione dell'eventuale diritto del singolo cittadino, nonostante le disposizioni penali interne contro l'alto tradimento, di comunicare a governi stranieri segreti di Stato alla base dei quali vi siano azioni del proprio governo contrarie al diritto internazionale o ai patti. Questo diritto del cittadino è stato difeso, soprattutto dopo il 1919, da Moritz Liepmann, studioso di diritto penale di Amburgo (1). Un allievo di Liepmann, Arthur Wegner, nello scritto Kriminelles Unrecht, Staatsunrecht und Völkerunrecht (Hamburg, 1925) arriva alla conclusione che il singolo, senza alcun riguardo per le disposizioni penali nazionali sul tradimento, potrebbe comunicare azioni del suo governo contrarie al diritto internazionale, non però a un governo straniero ma alla comunità internazionale, che in questo caso sarebbe rappresentata dalla Società delle Nazioni. Un industriale o un commerciante, dunque, avrebbero il diritto di rivelare segreti militari del loro Stato alla Lega di Ginevra, se ritengono che il riarmo del loro Stato violi obblighi di diritto internazionale. Per la nostra questione penale-internazionale, però, non si tratta tanto di un motivo di giustificazione fondato nel diritto internazionale per atti proibiti all'interno dello Stato, in particolare per alto tradimento, quanto della questione se il singolo cittadino, in caso di guerra ingiusta, sia obbligato dal punto di vista giuridico-internazionale a rifiutare ogni collaborazione e ogni obbedienza, se non vuol essere ritenuto anch’egli compartecipe del nuovo crimine internazionale della guerra. A tal proposito, Hans Wehberg, per esempio, noto studioso pacifista di diritto internazionale, nel suo scritto Die Ächtung des Krieges (Berlin, 1930) ha sostenuto la tesi che fosse una conseguenza del Patto Kellogg che «d'ora innanzi, in caso di una guerra di aggressione, i cittadini di tutti gli Stati che hanno ratificato il Patto Kellogg sono giustificati e obbligati a rifiutare il servizio in guerra» (2).


  In Europa questa tesi è rimasta del tutto isolata. La teoria e la prassi finora dominanti in tutti gli Stati della terra vi si contrappongono, sostenendo che il singolo, in caso di guerra, è obbligato a fedeltà e obbedienza nei confronti del suo governo nazionale, e che la decisione sulla giustizia o ingiustizia di una guerra spetta non al singolo individuo ma al governo nazionale. Anche qui va osservato che non si tratta della partecipazione ad atrocities, ad atti disumani, ma del crimine internazionale della guerra come tale. Che la visione radicalmente pacifista di un autore come Hans Wehberg non abbia prodotto alcun mutamento nel convincimento generale né nella situazione giuridica positiva emerge anche dalle considerazioni di un noto giurista della Lega di Ginevra, Nikolaos Politis, che ha tenuto lezioni su questo tema alla Columbia University di New York, pubblicate nel 1926 con il titolo Les Nouvelles Tendances du Droit International. Politis rileva che l'obbligazione diretta del singolo individuo dal punto di vista del diritto internazionale si scontra sia con gravi difficoltà pratiche sia con una opposta «tradition séculaire» (3). Questa tradizione secolare è stata sì attaccata in alcune esortazioni e proposte di autori privati, ma non è stata ancora messa in discussione da alcuna dichiarazione ufficiale né dalla prassi di alcun governo. Tutti i governi del mondo si sono finora attenuti al principio secondo cui il cittadino, in caso di guerra, è tenuto alla lealtà e all'obbedienza nei confronti del proprio governo, anche se non ne approva il comportamento.


  Questa prassi e dottrina generali non sono state liquidate nemmeno dalle argomentazioni del diritto naturale scolastico. Da alcuni decenni, autori stimati fanno riferimento nella discussione sulla guerra giusta alla dottrina degli scolastici del Medioevo e del XVI secolo. Ciò avviene soprattutto da parte di un eminente studioso americano di diritto internazionale, James Brown Scott, presidente dell'American Society for International Law, presidente del Dipartimento di Diritto internazionale della Fondazione Carnegie e professore di diritto internazionale alla Columbia University. James Brown Scott, in numerose conferenze e pubblicazioni, ha celebrato in particolare il domenicano spagnolo Francisco de Vitoria e il gesuita neotomista Suarez come fondatori del moderno diritto internazionale e di una concezione moderna della guerra (4). Scott ha già svolto un ruolo prominente nella Conferenza di pace di Parigi del 1919 in relazione alla questione dell'azione penale contro Guglielmo II e della responsabilità della guerra, con la dottrina della «guerra giusta». Data la sua straordinaria influenza sull'opinione pubblica americana e mondiale, è opportuno occuparsi almeno con qualche accenno di questa rinascita della dottrina scolastica, richiamando l'attenzione su alcuni limiti della sua utilizzabilità (5).


  Quei teologi scolastici presuppongono in generale o comunità organizzate in senso ancora medievale, di diritto accentuatamente feudale e cetuale, con un diritto costituzionale di resistenza, oppure la situazione delle guerre civili di religione del XVI e XVII secolo. In caso di guerra manifestamente ingiusta suppongono che il singolo (che si rappresentano, però, ancora perlopiù immerso in legami cetuali) abbia un diritto di resistenza e di disobbedienza, e un corrispondente dovere. Quando tali teorie sono oggi citate, non si può trascurare il profondo mutamento della situazione e dell'organizzazione sociale. Quegli scolastici stanno nel saldo ordo spiritualis della loro Chiesa e argomentano muovendo dal presupposto di una riconosciuta autorità sovranazionale, la potestas spiritualis della loro Chiesa. Il singolo che rifiuta l'obbedienza ha un sostegno determinato, sovrannaturale, nella sua Chiesa, ossia nel suo confessore e nella sua autorità ecclesiastica. Non si rinvia a uno spazio vuoto e al proprio giudizio individualistico, ma a chiare istituzioni, e anche rispetto alla sua coscienza l'individuo ha un sicuro forum internum, rappresentato dal confessore.


  Basta paragonare questo presupposto assolutamente concreto di quella dottrina scolastica alla situazione attuale della terra per riconoscere il punctum saliens. Non è, infatti, possibile postulare una situazione del singolo immediatamente rilevante per il diritto internazionale, che in caso di guerra lo obblighi alla resistenza contro il proprio Paese e contro il proprio governo, finché non siano create stabili istituzioni internazionali cui il singolo possa rivolgersi per la sua informazione e protezione. Quei teologi scolastici che con grande cautela parlano di diritto di resistenza e di disobbedienza in caso di guerra ingiusta (non si tratta, qui, di disobbedienza nei confronti di un singolo ordine di commettere atti passibili di punizione), non erano giuristi di un governo statale, ma consiglieri spirituali ecclesiastici e insegnanti ecclesiastici di consiglieri spirituali ecclesiastici. Essi insegnavano sulla base di un incarico d'insegnamento, di una missio canonica, che ricevevano da un'istituzione divina posta sopra tutti gli Stati e i governi nazionali. Ogni loro parola era pronunciata sul fondamento sicuro della fede religiosa e all'interno della salda cornice di una Chiesa bene organizzata. Gli autori moderni che per la situazione attuale del mondo immaginano simili immediati diritti e doveri internazionali del singolo nei confronti del suo governo, dovrebbero poter rinviare a corrispondenti istituzioni internazionali di analoga autorità, solidità e sovrapolitica spiritualità. La Lega di Ginevra non è riuscita ad assurgere a una tale istituzione nell'opinione dei popoli europei. Un'iniziale autorità che in Europa le fu data dall'apparire del presidente W. Wilson andò subito perduta con la partenza di Wilson dall'Europa. La Corte internazionale di giustizia dell'Aia non era competente per le questioni della guerra. Inoltre, subito dopo lo scoppio della guerra, i governi di Gran Bretagna, Francia, Australia, Nuova Zelanda, Sudafrica e India, nelle loro lettere indirizzate al segretario generale della Lega di Ginevra (dal 7 al 27 settembre 1939), hanno abbandonato le obbligazioni della clausola facoltativa (art. 36 dello Statuto della Corte permanente internazionale) (6). Finora non c’è ancora stata una corte penale internazionale universale che nella forma di un processo penale decidesse sulla giustizia o ingiustizia oggettiva di una guerra già al suo scoppio o al suo inizio, senza attendere la fine della guerra. Neppure nel caso dell'Italia nel 1935-36, l'unico caso di un proclaimed aggressor (7), si è giunti a dichiarazioni simili, ad appelli ai cittadini dello Stato aggressore, o a procedimenti penali contro un cittadino in qualità di partecipante a un crimine internazionale.


  La storia degli sforzi compiuti tra il 1919 e il 1939 per prevenire la guerra, dunque, mostra come il mondo attuale sia molto distante da un ordine che sia anche solo in qualche misura paragonabile all'ordo spiritualis della Chiesa cristiana del Medioevo. Abbiamo già ampiamente trattato la questione se nell'estate del 1939 la guerra di aggressione fosse, nella coscienza dei popoli e dei governi europei, non solo un'ingiustizia in generale, ma anche un crimine in senso penale, sottoposto alla giurisdizione di altri Stati. Non abbiamo potuto rispondere a questa domanda con un «sì». Allora, nel settembre del 1939, anche i governi di tutti gli Stati non belligeranti hanno formalmente dichiarato la propria neutralità e approvato numerose leggi sulla neutralità per i propri cittadini (8). Con ciò essi hanno dichiarato che, almeno per i concetti europeo-statali, non distinguevano dal punto di vista del diritto internazionale e ufficialmente tra guerre giuste e ingiuste. In questo atteggiamento, però, si esprimeva anche il fatto che essi consideravano la decisione sulla giustizia o ingiustizia della guerra un affare dei governi e non dei singoli cittadini. È vero che i sostenitori della dottrina della guerra giusta hanno vivacemente criticato questa posizione di perfetta neutralità. Così, già nel 1938, John B. Whitton rimproverava alla legislazione americana sulla neutralità di porre sullo stesso piano l'aggressore e la sua vittima e di non tentare nemmeno di garantire i diritti di un sistema di sicurezza collettivo. Egli ha così espresso l'opinione di numerosi e apprezzati autori angloamericani (9). E tuttavia la differenza fra la posizione ufficiale del governo statunitense come tale e un'opinione pubblica anti-neutrale si rivelò anche in questo caso. Tale contrasto doveva far capire al singolo cittadino di uno Stato europeo belligerante che il suo immediato status giuridico-internazionale era soltanto un progetto e un postulato, mentre per il resto, nella realtà pratica, egli era lasciato al suo destino; un destino nazionale e non internazionale.


  Il singolo cittadino che nel 1939 si fosse deciso a opporsi alla guerra del suo governo come a un atto ingiusto, non avrebbe trovato sostegno o protezione né all'interno dello Stato né nel diritto statale interno. Egli era inserito nell'organizzazione altamente specializzata di una moderna società industriale, fondata sulla divisione del lavoro. Benché non fosse nella condizione di procurarsi informazioni, con la sua resistenza avrebbe preso, a proprio rischio e pericolo, una decisione contro il proprio Paese e la propria nazione dalle imprevedibili conseguenze di politica estera. Dinanzi a una guerra mondiale imminente in una tale situazione mondiale, chi avrebbe potuto imporre al singolo cittadino un obbligo giuridico internazionalistico sanzionato penalmente alla resistenza contro il proprio governo, perdipiù in un'Europa la cui situazione complessiva era caratterizzata dalla guerra civile tra partiti internazionali, da un sistema impenetrabile di patti di assistenza e di non aggressione e dal manifesto collasso della Società delle Nazioni di Ginevra?


  In questa situazione, il singolo cittadino che non apparteneva ai circoli politici del regime, specialmente il commerciante e l'industriale economicamente attivi, doveva lasciare al suo governo nazionale il giudizio sulla giustizia o l'ingiustizia della guerra. Ciò corrispondeva alla tradizione secolare che domina da secoli presso tutti i popoli del continente europeo e che può essere disattivata solo da sicure, nuove istituzioni. Questa tradizione ha cause profonde e fondamenti di tipo morale e religioso. Si può richiamare a una dottrina teologica che fu straordinariamente forte soprattutto nella parte luterana del popolo tedesco (Rm 13, 1). In considerazione del fatto che in tutta la letteratura pacifista come autorità contro la guerra è citato il nome del grande filosofo Kant, non si potrà ignorare che proprio Kant nega ogni diritto di resistenza contro il governo e parla del dovere del popolo «di sopportare l'abuso del potere supremo persino quando questo è dato come insopportabile» (10). Dall'altra parte, opposta al cittadino, la situazione è tale che finora nessuno Stato del mondo ha rinunciato in caso di emergenza a mantenere nelle proprie mani, di fronte ai suoi cittadini, la decisione sulla giustizia o l'ingiustizia della guerra (11). Un cittadino che in caso di guerra rifiuta l'obbedienza e ostacola la mobilitazione totale, o che tenta di venire ad accordi con l'estero per procurarsi le informazioni necessarie per una valutazione morale e giuridica della guerra, è stato finora chiamato a rispondere da tutti i governi europei di tradimento del proprio Paese, alto tradimento, sabotaggio o altro, e reso passibile delle più severe pene. Anche qui non si tratta della questione del diritto o del dovere di negare l'obbedienza a determinati ordini contrari alla legge, ma della decisione sulla giustizia o ingiustizia di una guerra nella sua totalità e delle conseguenze penali che ne derivano.


  Quella tradizione secolare che lega il singolo cittadino al suo governo nazionale in modo particolarmente stretto in caso di guerra ha robuste radici storiche. Lo Stato moderno del continente europeo è sorto dall'eliminazione da esso operata del diritto di resistenza medievale, cui esso ha sostituito la propria legalità e i propri rimedi giuridici. Tutta la legalità di uno Stato moderno si fonda sul presupposto della legalità di tutti gli atti del governo e dell'amministrazione. Lo Stato moderno del continente europeo, di conseguenza, ha una prerogativa speciale, sottolineata da tutti gli studiosi di diritto pubblico e amministrativo, e che il grande giurista francese Maurice Hauriou ha designato come diritto alla «obéissance préalable» (12). Il cittadino è obbligato all'obbedienza di fronte a un comando formalmente legale, fatta salva la possibilità di rimedi giuridici. In caso di guerra quest’obbligo di obbedienza aumenta enormemente, mentre la possibilità di mezzi legali e rimedi giuridici viene in massima parte a cadere. Tutti gli Stati moderni hanno creato rimedi giuridici contro disposizioni statali. In pratica, però, in tutti gli Stati vige in qualche forma il principio che per la prassi americana è stato denominato doctrine of political questions, sulla base della famosa sentenza del Chief Justice Marshall in Marbury v. Madison (5. U.S. Cranch 166/67) (13). Il che significa che gli atti di governo - specialmente, però, quelli di natura eminentemente politica - come una dichiarazione di guerra, non sottostanno ad alcun controllo giudiziario. La maggior parte dei Paesi europei, specialmente la Francia, l'Italia, la Spagna, la Romania, conoscono questa dottrina dell'indipendenza degli atti politici di fronte alla giustizia e hanno sviluppato una prassi degli actes de gouvernement, che non sono passibili di giudizio né per un riesame civile-giudiziario né per un riesame amministrativo-giudiziario. In nessun Paese, in ogni caso, esiste un rimedio giuridico per il singolo cittadino contro una dichiarazione di guerra emanata dal governo.


  Si richiama qui il carattere unico delle political questions per mostrare come la condizione del singolo cittadino all'interno dello Stato non fosse in alcun modo pronta per essere direttamente trattata dal punto di vista del diritto penale internazionale. Gli Stati e i governi del mondo aderivano al principio secondo cui il rifiuto di servire in guerra era un atto illegale su cui gravavano severe punizioni. Ciò nonostante, i cittadini che obiettano al servizio in guerra per motivi di coscienza, i conscientious objectors, sono particolarmente considerati in alcuni Paesi e trattati con rispetto. Ma i casi di rifiuto, che si riferiscono alla giustizia o ingiustizia di una guerra determinata, sono essenzialmente diversi dai casi di rifiuto generale del servizio militare per motivi religiosi. L'intenzione del cittadino che obietta al servizio in guerra con la motivazione che questa guerra è ingiusta non è diretta verso ogni guerra e ogni uso delle armi in quanto tale, ma verso il fatto che la specifica guerra presente rappresenta un'ingiustizia da parte del proprio Stato e una giustizia da parte dell'avversario straniero. Qui, dunque, il singolo cittadino non prende una decisione specificamente religiosa, ma una decisione specificamente politica, rivolta contro il proprio Paese e direttamente vantaggiosa per l'avversario straniero del suo Paese.


  Per quanto posso vedere, la prassi degli Stati Uniti non fa eccezione a questo riguardo. È vero che i tentativi connessi con il Patto Kellogg di dare al singolo un diritto di resistenza sono particolarmente forti nell'opinione pubblica, ma è altrettanto vero che il risultato finale è che la posizione delle autorità e delle Corti supreme è univoca. Ciò si vede nei casi illustrati di seguito.


  Nel caso della naturalizzazione di una donna, Schwimmer, la Corte Suprema degli Stati Uniti dichiara in una sentenza del 27 maggio 1929 che è un principio fondamentale della Costituzione degli Stati Uniti d'America l'obbligo per i cittadini degli Stati Uniti di difendere il governo con la forza delle armi contro ogni nemico, ogni qual volta se ne presenti la necessità (14). Nelle motivazioni della sentenza la Corte pone l'accento sul fatto che l'influenza degli obiettori di coscienza contro l'uso della forza militare a difesa dei principi della Costituzione e del governo è più dannosa del loro semplice rifiuto di portare le armi. Certo, in questa sentenza tre giudici, sotto la guida del giudice Holmes, hanno espresso un parere difforme, riferendosi al principio della libertà di pensiero e agli insegnamenti del Discorso della Montagna, che garantiscono il diritto all'obiezione di coscienza. La sentenza nel caso Schwimmer, comunque sia, non riguarda propriamente la nostra questione, perché parla soltanto del rifiuto di ogni servizio militare per motivi religiosi. Eppure la sentenza, proprio per questa ragione, è indirettamente di grande forza probatoria, perché al caso di un rifiuto per motivi religiosi manca quell'incisività specificamente politica che è invece presente al massimo grado in un rifiuto motivato dall'ingiustizia di una guerra specifica. Al contrario del caso Schwimmer, la sentenza della Corte Suprema del 25 maggio 1931 nel caso Macintosh riguarda esattamente la nostra questione. La sentenza è nota ai giuristi di ogni Paese, perché è stata pubblicata nell'«Annual Digest of Public International Law Cases 1929-1930», diretto dal professor Lauterpacht (15). A causa della sua grande importanza pratica, cito qui il caso più dettagliatamente.


  Il professore di teologia Macintosh, che era nato cittadino canadese e che da molto tempo era residente negli Stati Uniti, fece richiesta di naturalizzazione. Secondo le leggi sulla naturalizzazione (34 U.S.Sta.L. 596, 598), egli doveva rendere la dichiarazione giurata «che avrebbe sostenuto e difeso la Costituzione e le leggi degli Stati Uniti contro tutti i nemici, stranieri e interni». A questo punto, Macintosh dichiarò «che avrebbe fatto tutto ciò che nella sua convinzione corrispondeva agli interessi del Paese, ma che nel caso di una guerra si sarebbe riservato il diritto di giudicare la guerra e che non si obbligava a entrare in qualsiasi guerra senza tenere conto del suo giudizio sulla guerra». La richiesta fu rifiutata in prima istanza, perché la riserva del giudizio sulla guerra dimostrava che il richiedente non era fedele ai principi della Costituzione degli Stati Uniti. Il richiedente si appellò quindi alla Circuit Court of Appeals. Nella sua sentenza del 30 giugno 1930, la Circuit Court annullò la sentenza di prima istanza e dispose che il richiedente fosse naturalizzato. All'atto di notificare la sentenza, il giudice Manton dichiarò: «Un cittadino che abbia convinzioni che equivalgano a scrupoli di coscienza o religiosi contro il portare le armi in una guerra da lui considerata ingiusta deve essere trattato come chi abbia riserve di coscienza contro tutte le guerre. Il diritto internazionale riconosce una distinzione tra una guerra moralmente giustificata e una guerra ingiustificata. Nel recente Patto Kellogg trova espressione questo riconoscimento». Il giudice aggiunse che chi obietta al servizio militare non deve necessariamente avere scrupoli religiosi, a patto che gli scrupoli siano sinceri.


  Questa sentenza della Circuit Court, tuttavia, fu annullata dalla Supreme Court con la sentenza del 25 maggio 1931, anche se quattro dei nove giudici espressero un parere difforme. Nella sentenza della Supreme Court si legge:

 

  Se un cittadino, in tempo di guerra, debba essere esonerato dal servizio nelle forze armate, dipende dalla volontà del Congresso e non dagli scrupoli del singolo - tranne il caso in cui il Congresso lo preveda. Quest’organo ha finora giudicato corretta, tramite espresso provvedimento, l'esclusione dall'obbligo di portare le armi delle persone che appartengono alla classe degli obiettori per motivi di coscienza. L'obiettore per motivi di coscienza è esonerato dall'obbligo di portare le armi non sulla base di una determinazione espressa o tacita della Costituzione, ma soltanto perché l'esonerarlo corrisponde alla politica del Congresso [...] La prerogativa dell'esonero dal servizio militare per gli obiettori di coscienza nati nel Paese non si fonda sulla Costituzione, ma sulle leggi del Congresso. Il richiedente non vuole fare affidamento sul fatto che il Congresso, probabilmente, si atterrà alla prassi da tempo consolidata e sperimentata dell'esonero dell'obiettore di coscienza sincero, ma manifesta apertamente la decisa e ferma intenzione di rifiutare il suo sostegno morale e armato in ogni guerra futura in cui il Paese sarà effettivamente coinvolto, se la guerra, secondo il suo giudizio, non è moralmente giustificata, a prescindere dal giudizio contrario della nazione espresso attraverso il Congresso. Se la posizione di questo richiedente, così come è emersa dalle sue osservazioni e dalle conseguenze che se ne possono trarre, fosse ritenuta inessenziale per la questione della sua idoneità a essere riconosciuto come cittadino, dove andrebbe tracciato, allora, il confine?

 

  Il singolo cittadino, pertanto, non ha alcuna possibilità giuridica, all'interno dello Stato, di far valere il proprio giudizio sull'ingiustizia della guerra contro il proprio governo. La sua coscienza si trova in conflitto tra una vecchia obbligazione nazionale, sanzionata da secolari tradizioni, e un'obbligazione internazionale completamente nuova, che però pretende di essere un'obbligazione non solo di coscienza ma giuridica. Dal punto di vista del diritto internazionale, tuttavia, egli non trova un'autorità ordinata o un'istituzione cui potersi rivolgere. Gli resta soltanto la possibilità di decidersi o per un tentativo di guerra civile o per il martirio.


  Questo è il terribile conflitto tra obbligazione nazionale e internazionale in cui il singolo cittadino è posto, se gli si conferisce un immediato status internazionale con conseguenze per il diritto penale internazionale. Il cittadino di un sistema totale a partito unico, però, si trova in una situazione ancora più difficile di quella del cittadino di una comunità con una costituzione liberale. Nello Stato totalitario monopartitico ogni tentativo di resistenza contro il regime implica l'immediato annientamento per alto tradimento e sabotaggio. Se si obbliga alla resistenza il singolo cittadino sottoposto a un simile sistema totalitario, ciò significa soltanto imporgli o l'obbligo giuridico di un tentativo disperato di guerra civile o l'obbligo giuridico del martirio.


  Tali obblighi non possono ovviamente sussistere nei confronti del nemico in guerra dello Stato nazionale, ma sono imposti solo da un'istanza internazionale. Quest’istanza internazionale non solo dovrebbe fare dichiarazioni e dare ordini univoci a tutti i cittadini allo scoppio della guerra, ma sarebbe anche obbligata, secondo tutte le leggi del diritto e della morale, a provvedere a una protezione ragionevolmente sufficiente per le persone che si attengono ai suoi ordini. Non si possono affermare obblighi e, col fare ciò, spingere gli obbligati verso un destino atroce.


  Chi non è nella condizione di proteggere, alla lunga e in caso di emergenza non è nemmeno nella condizione di obbligare. Ciò corrisponde al nesso tra protezione e obbedienza messo in luce proprio dai teorici del diritto naturale, alla «mutual relation between obedience and protection» (16). Appartiene ai fondamenti elementari di ogni convivenza umana che chi protegge è anche chi obbliga e che, reciprocamente, alla lunga non può sussistere alcun obbligo giuridico senza protezione effettiva. G.D.H. Cole, il noto socialista inglese ed esponente di una teoria pluralista dello Stato, che fa spesso riferimento a questo nesso e che fa dipendere la capacità di obbligare di una comunità dalla sua effettiva capacità di proteggere, ha utilizzato la formula: «Protego, ergo obligo» (17).


  Questa non è soltanto una formula facile da ricordare, ma anche un importante principio giuridico e morale. Esso vale per il diritto nazionale e internazionale, ma particolarmente per un conflitto tra obbligazioni nazionali e internazionali, così come si dà nel nostro caso. Un'obbligazione internazionalistica senza una precisa fattispecie di reato, senza una precisa delimitazione della cerchia dei rei, senza un'organizzazione giudiziaria per la decisione dei casi dubbi, senza un'organizzazione per l'effettiva protezione degli obbligati non può essere, nemmeno da questo punto di vista, il fondamento per una condanna penale. Non lo può essere, in ogni caso, quando si tratti del singolo cittadino impolitico, che, nel conflitto fra un diritto nazionale fondato su solide istituzioni e un diritto internazionale assai controverso (in riferimento alla guerra del 1939), si è posto dalla parte del suo governo nazionale.


  Questo vale anche, e persino a maggior ragione, se questo governo era un governo terroristico. Infatti, in questo caso, si aggiungerebbe il fatto che una punizione del singolo cittadino dichiarerebbe non soltanto i terroristi ma anche i terrorizzati, le vittime del terrore, come criminali.


  CONCLUSIONE


  Per i concetti giuridici del cittadino e del normale businessman di uno Stato europeo, nel 1939 la guerra di aggressione come tale non poteva valere come un'ingiustizia criminale, sottoposta a una giurisdizione internazionale. L'idea della criminalizzazione e penalizzazione della guerra di aggressione non era ancora diventata una proposizione giuridica positiva nelle difficili circostanze del periodo compreso tra il 1919 e il 1939. Il cittadino leale, che non faceva parte della classe politica dirigente, non poteva, nell'estate del 1939, porre il nuovo crimine internazionale di guerra di aggressione sullo stesso piano di crimini già esistenti per il diritto penale nazionale, come l'alto tradimento, il tradimento, il sabotaggio contro il proprio governo. Le concezioni del cittadino riguardo ai propri doveri di lealtà in guerra poggiavano su una tradizione secolare, la stessa tradizione che giustificava le alte pene per alto tradimento e tradimento. Finora l'organizzazione della giustizia criminale ha avuto un carattere puramente statale e non internazionale. Sia le leggi penali sia l'azione e i tribunali penali erano istituzioni e concetti nazionali, non internazionali. Se queste istituzioni e concetti finora esclusivamente nazionali e statali si spostano dall'ambito nazionale a quello internazionale, l'intera posizione giuridica del singolo cittadino si trova a essere essenzialmente mutata. Azioni che finora erano adempimenti di un obbligo statale diventano crimini, mentre azioni che finora erano punite come criminali nella sfera statale, come per esempio l'alto tradimento, il tradimento, la resistenza e il sabotaggio, rientrano ora nell'adempimento di obblighi internazionali, il cui non adempimento farebbe del cittadino leale un criminale internazionale. Sorge un conflitto delle obbligazioni, che con tale acutezza e crudeltà sarebbe immaginabile solo nelle condizioni delle più terribili guerre civili. Portare un normale cittadino, che non appartiene alla classe politicamente dirigente, in un tale conflitto e, in più, con effetto retroattivo per il passato, violerebbe ogni equity. Di fronte alla creazione di un crimine internazionale non solo nuovo ma anche di tipo completamente nuovo, cresce la forza del principio fondamentale nullum crimen, nulla poena sine lege. Esso non è solo un principio del diritto positivo vigente, ma anche una massima del diritto naturale e della morale, cui può incondizionatamente richiamarsi il cittadino non coinvolto nelle atrocities.


  NOTA


  The problem of war in general and especially that of the war of aggression has a long and complicated history. In the discussion connected with Geneva Protocol of 1924 and the Kellogg Pact of 1928, as well as in the many years of travel for a definition of the aggressor, for disarmement and peaceful change, only part of these difficulties have become obvious.


  It goes without saying that - at the end of this second world war - mankind is obliged to pass a sentence upon Hitler’s and his accomplices scelus infandum. This sentence must to be solemny in its form and striking in its effect. After the defeat of Napoleon in 1815 the European government found a solemn and effective form for the condemnation of Napoleon. Today the condemnation of the Nazism ought be to such a degree more strict and impressive as the crimines of Hitler are greater than those of Napoleon.


  Furthermore it is evident, that Hitler’s scelus infandum and expecially the monstrous atrocities of the SS and the Gestapo cannot be classified in their real essence by the rules and the categories of the usual positive law; neither with the help of the old municipal criminal or constitutional law, nor with the help of the present international law, that has its origin in the jus publicum Europaeum i.e. the relations between the Christian Souvereigns of Europe from the sixteenth to the nineteenth century.


  But it is just the abnormity of such a type like Hitler and of an organisation such as the SS, that makes it clear, that there are several different questions regarding the legal side of this matter. Above all the general international problem of the war of aggression as an international crime must be distinguished from other crimes of the Hitler-Regime. The statement that in September 1939 Hitler resorted to a war of aggression in the sense of the Geneva Protocol or the Kellogg Pact, is evidently not identical with the much greater, specific task of openly branding and condemning the Nazism and the SS and their atrocities in toto. These two items are not identical. Moreover it does not seem advisable to combine them, thus shifting that trial's center of gravity and the viewpoints of the Geneva Protocol or the Kellogg Pact. Hereby attention would largely been drawned away, already when preparing the trial and still more during the trial itself, from the specific task and removed to a complicated problem of international law. Even in the precisely formulated tenor of the verdict a delusion would be the consequence. Hitler and his accomplices would be comprised under rules and notions, which obliterate what make the abnormity and monstrosity of their actions unique.


  A scelus infandum must by no means become a precedent. A term such as crime belonging to criminal law evokes the use of other terms of criminal law such as principals and accessories, aids and absets, complicity, concealment etc., terms that, applicated on actions for foreign policy - e. g. the partition of Poland September 1939 -, imply further questions of unheard consequences.


  
     
  


  Berlin, 25. August 1945


  Carl Schmitt
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