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1. L'"oggettivazione" della tutela di interessi comuni nel II Protocollo alla Convenzione de L’Aja del 1954 e nello Statuto della Corte penale internazionale

Lo studio dell’evoluzione dei regimi internazionali di protezione dei beni culturali presenta, oggigiorno, profili di grande interesse; l’analisi, in particolare, della tutela predisposta per il patrimonio culturale in tempo di guerra porta a riscontrare elementi, di per sé estremamente significativi, il cui rilievo può, però, essere pienamente compreso ed apprezzato solo se essi vengono opportunamente letti nel contesto di alcune delle tendenze evolutive che  caratterizzano in generale l’ordinamento internazionale, principalmente a partire dal secondo dopoguerra. Va, infatti, rilevato che lo strumento convenzionale più avanzato di cui oggi disponiamo specificamente dedicato alla tutela dei beni culturali in caso di conflitto armato, il II Protocollo aggiuntivo alla Convenzione de L’Aja del 1954, nell’introdurre una delle principali innovazioni al regime-base dettato dalla Convenzione, e cioè la previsione dettagliata di un regime di responsabilità penale individuale, deve raccordarsi con altre norme di diritto internazionale in materia di responsabilità individuale e giurisdizione che potrebbero rivelarsi applicabili anche ad alcune delle fattispecie in esso previste, ed innanzitutto allo Statuto della Corte penale internazionale, concluso un anno prima del Protocollo ed in esso indubbiamente tenuto presente, quantunque non esplicitamente nominato (cfr. art. 16(2)(a) del II Protocollo).

E’, perciò, necessario, quantomeno per individuare gli ambiti di possibile competenza della Corte nelle materie trattate dal Protocollo, analizzare comparativamente le diverse soluzioni adottate dal Protocollo e dallo Statuto con riferimento alla configurazione a livello internazionale della responsabilità penale individuale, potendosi solo in tal modo apprezzare correttamente la portata innovativa autonoma  del II Protocollo con riferimento alle questioni attinenti lo stabilimento e l’efficacia di un sistema di giurisdizione tendenzialmente universale nei confronti dei comportamenti individuali di offesa al patrimonio in tempo di guerra.

Ciò sarebbe, di per sé, sufficiente a spiegare la necessità e l’interesse di questa riflessione sul rapporto esistente tra questi due strumenti convenzionali, ma sembra opportuno accennare, per quanto possibile in questa sede, considerato, da un lato, il tempo limitato a mia disposizione e, d’altro lato, la potenziale vastità dell’argomento, ad alcuni altri aspetti del Protocollo del 1999 che presentano un indubbio collegamento, se non con lo specifico regime di responsabilità internazionale penale stabilito dallo Statuto della Corte, con la ratio stessa della sua istituzione, e dunque con le sue principali caratteristiche da un punto di vista, per così dire, di teoria generale dell’ordinamento internazionale. La ragione ultima, infatti, della recente formazione di norme internazionali che incidono fortemente nell’ambito tradizionalmente ritenuto di domestic jurisdiction degli Stati, consiste sempre  nell’emergere di un interesse fondamentale comune all’intera Comunità internazionale, da tutelarsi dunque a livello internazionale attraverso mezzi a ciò adeguati.

Ebbene, si rivelano a tale scopo inadeguati i “vecchi” strumenti delle relazioni giuridiche internazionali, espressione di un’ottica prevalentemente bilaterale, improntata a rapporti di tipo sinallagmatico e legata all’idea della reciprocità, in quanto atti a tutelare interessi propri dei singoli componenti della Comunità internazionale e quindi ampiamente affidati alle loro discrezionali, soggettive determinazioni. Poiché l’interesse è comune si impone, infatti, una maggiore “oggettivazione” del regime internazionale di tutela, da realizzarsi in modi diversi, a seconda dei casi e delle possibilità. Al riconoscimento dell’esistenza in capo alla Comunità internazionale di specifici interessi fondamentali si accompagna lo sviluppo ed il consolidamento, nel diritto internazionale contemporaneo, di norme cogenti che impongono agli Stati obblighi erga omnes. L’assunzione di questi obblighi nei confronti della Comunità internazionale nella sua interezza e globalità comporta la loro esigibilità da parte di tutti gli Stati, sussistendo non solo il diritto di ogni Stato a pretendere da ogni altro Stato il loro rispetto, ma anche il dovere di pretenderlo; ogni Stato quindi deve osservare e fare osservare tali obblighi fondamentali in modo non sinallagmatico, in correlazione al carattere indisponibile degli interessi che con tali obblighi si intendono proteggere.

Poiché nel caso della categoria dei crimini di guerra, contro la pace e contro l’umanità si ha la violazione delle norme cogenti produttive di obblighi erga omnes sul divieto dell’uso della forza, dell’aggressione e di violazioni massicce e generalizzate dei diritti umani, la reazione a tali crimini avviene secondo quel sistema di relazioni tra diritti della Comunità internazionale, ossia diritti collettivi o diffusi, ed obblighi generalizzati, che coinvolge esclusivamente gli Stati, dato che soltanto tra soggetti formalmente pari possono agire le garanzie previste da un ordinamento non istituzionalizzato. Tale sistema di garanzia si è concretizzato nell’affermazione di una prassi in base alla quale gli Stati hanno il potere di esercitare la repressione penale sugli individui autori di crimini di guerra, contro la pace e contro l’umanità, indipendentemente dall’esistenza di criteri di collegamento in base ai quali stabilire la giurisdizione statale ed indipendentemente dalla qualifica ufficiale dell’autore del fatto criminoso.

Per quanto in questa sede specificamente ci riguarda, lo Statuto della Corte penale assicura un sistema integrato di garanzia di tali interessi, creando un meccanismo, complementare rispetto al ruolo svolto in prima persona dagli Stati, in grado di sostituirsi ad essi laddove il solo affidamento alla loro iniziativa si rivela insufficiente ad assicurare l’attuazione pratica della giurisdizione universale, e cioè la tutela dell’interesse comune al perseguimento dell’individuo reo di crimini internazionali, tra i quali sono ricompresi attacchi rivolti ai beni culturali, se debitamente circostanziati.

D’altra parte, il regime disposto dal II Protocollo alla Convenzione de L’Aja, anche a prescindere dalla previsione della responsabilità individuale, pur iscrivendosi nell’ambito del diritto internazionale dei conflitti armati presenta elementi che indicano chiaramente un’oggettivazione, tipica delle norme erga omnes, dell’interesse protetto, sottratto alla gestione mediante rapporti diretti che intercorrono esclusivamente tra le Parti in conflitto, secondo uno schema decisamente innovativo rispetto alla configurazione tradizionale del diritto internazionale di guerra. A tali conclusioni porta innanzitutto il fatto dell’istituzione di un Comitato intergovernativo, al quale sono riservate decisioni precedentemente affidate al libero gioco delle opposizioni delle Parti contraenti (cfr. specialmente artt. 24 e 27 su istituzione e funzioni), che rappresenta la massima espressione, nel sistema convenzionale, di tali esigenze di obiettività della tutela. E’, però, legata ed esigenze di obiettività della tutela, come si vedrà, anche l’introduzione di disposizioni quali quelle relative alle conseguenze legate alla perdita dell’immunità riconosciuta ai beni sotto protezione rafforzata (articolo 13) e dunque alla specificazione delle condizioni necessarie per avvalersi dell’eccezione di “necessità militare” (artt. 6 e 13(b)).

2. La previsione, a livello internazionale, di una responsabilità penale individuale per offese al patrimonio culturale

(a) nel II Protocollo alla Convenzione de L’Aja

La previsione della responsabilità penale individuale rappresenta una delle principali novità introdotte nel testo del Protocollo del 1999. Su questo punto, infatti, la Convenzione del 1954 contiene soltanto una disposizione generica, che non individua direttamente alcuna fattispecie penale, lasciando agli Stati l’obbligo di adottare sanzioni penali o disciplinari a carico degli individui, di qualsiasi nazionalità, che commettano, o ordinino di commettere, una violazione della Convenzione (art. 28).

Il Protocollo, invece, introduce un regime dettagliato che distingue tra “violazioni gravi” (art.15) e “altre violazioni” (art. 21). Solo per le prime è previsto che gli Stati adottino necessariamente normative di carattere penale, mentre per le seconde si richiede l’adozione di misure legislative, amministrative o disciplinari. In entrambi i casi, però, il Protocollo  non individua direttamente le fattispecie incriminate all’interno degli Stati, ma si pone come un modello di normativa uniforme, che attende, da parte degli Stati, l’adozione delle misure che si rivelino necessarie a configurare, sul piano del diritto interno, le relative fattispecie penalmente rilevanti.

Sono considerati comportamenti di violazione grave gli atti intenzionali che consistono nel:

· (a) fare oggetto di attacco beni culturali sotto protezione rafforzata,

· (b) utilizzare a supporto dell’azione militare beni sotto protezione rafforzata o le loro immediate vicinanze,

· (c)  distruggere su larga scala i beni  culturali protetti dalla Convenzione o dal Protocollo, o appropriarsene su larga scala,

· (d) fare oggetto di attacco beni culturali protetti dalla Convenzione o dal Protocollo,

· (e) rubare, saccheggiare o appropriarsi indebitamente dei beni culturali protetti dalla Convenzione, o commettere contro di essi atti di vandalismo.

Rimangono, dunque, tra le “altre violazioni”:

· (a) gli utilizzi dei beni culturali in violazione della Convenzione o del Protocollo e

· (b) le esportazioni illecite, o altri atti di rimozione o trasferimento di proprietà dei beni culturali provenienti dal territorio occupato in violazione della Convenzione o del Protocollo.

In realtà, però, le disposizioni del Capitolo IV, dedicato alla responsabilità ed alla giurisdizione penale, sono volte ad ottenere un efficace ed effettivo esercizio della giurisdizione penale, da parte dei Contraenti, in particolar modo con riferimento ai primi tre casi di “violazioni gravi”, che, dunque, rappresentano il vero nucleo essenziale della tutela. Solo con riferimento alle lettere da (a) a (c) dell’articolo 15, infatti, si dispone l’obbligo, a carico dello Stato sul cui territorio si trova l’individuo, di perseguire o estradare il presunto reo (art. 17(1)). Sempre con riferimento alle stesse fattispecie, si ritiene sufficiente la presenza sul territorio del presunto reo ai fini del riconoscimento della giurisdizione (art. 16(1)(c)) e vengono dettate specifiche norme in tema di estradizione, che richiedono particolare attenzione in fase di adattamento.

Secondo una formula piuttosto originale, infatti, le Parti non si obbligano soltanto ad includere tali violazioni in ogni trattato di estradizione che verrà da esse concluso successivamente al Protocollo, ma viene anche stabilito che le violazioni in oggetto devono essere ritenute come incluse quali reati estradabili in tutti i trattati di estradizione già esistenti tra le Parti prima dell’entrata in vigore del Protocollo (art. 18(1). Naturalmente, in base al principio pacta tertiis necque nocent necque prosunt, tale disposizione non può avere l’effetto di obbligare gli Stati-parte dei trattati di estradizione che non divengono anche Parti del Protocollo, ma è, ciò nonostante, indizio di una forte volontà di assicurare il perseguimento dei comportamenti incriminati. Le norme in parola sono completate, sempre con riferimento al nucleo di violazioni ritenute particolarmente gravi, attraverso l’esclusione delle condotte in oggetto dalla qualificazione di reato politico (art. 20(1)).

E’ disposto, invece, con riferimento a tutte le violazioni gravi, un obbligo di reciproca assistenza legale ai fini delle indagini o dei procedimenti penali o di estradizione.

b) nello Statuto della Corte penale internazionale

Rispetto a quanto disposto nel II Protocollo, nello Statuto della Corte penale internazionale la fattispecie relativa all’incriminazione di atti individuali a danno del patrimonio culturale si presenta assai scarna. Lo Statuto, infatti, che abbraccia il campo dei crimini contro l’umanità e del crimine di aggressione, oltre a quello dei crimini di guerra, individua esclusivamente le fattispecie che integrano la commissione di crimini internazionali dell’individuo secondo il diritto generale.

La definizione di crimini internazionali dell’individuo e della responsabilità penale internazionale individuale, nonché le modalità per la loro repressione, costituiscono gli elementi fondamentali di un nuovo ramo del diritto internazionale, il diritto internazionale penale che si è venuto formando attraverso un serie di tappe consistenti, in primo luogo, nell’adozione e nell’entrata in vigore di una serie di strumenti convenzionali volti a definire determinati crimini internazionali dell’individuo: Convenzione sul genocidio del 1948, Convenzioni di Ginevra del 1949 sul diritto umanitario, Convenzione sull’apartheid del 1973 e Convenzione sulla tortura del 1985; in secondo luogo, nei lenti e dibattuti lavori della Commissione di diritto internazionale sul progetto di codice sui crimini contro la pace e la sicurezza dell’umanità e sul progetto di Statuto di una Corte penale internazionale, che hanno visto il loro inizio all’indomani della seconda guerra mondiale e la loro cessazione negli anni novanta; in terzo luogo, nell’istituzione da parte del Consiglio di sicurezza, con decisioni vincolanti ex capitolo VII della Carta delle Nazioni Unite, dei Tribunali per la ex Jugoslavia e per il Ruanda; ed, infine, nell’adozione, appunto, dello Statuto sulla Corte penale internazionale, adottato a Roma da una conferenza diplomatica delle Nazioni Unite, il 17 luglio 1998.

Lo Statuto si presenta, dunque, sia come accordo di codificazione sia come strumento di sviluppo progressivo del sistema emergente di diritto internazionale penale, attraverso l’istituzione di un organo giurisdizionale penale internazionale permanente deputato a garantire l’effettività della repressione dei crimini internazionali dell’individuo.

Ebbene, lo Statuto della Corte prende in considerazione le condotte di attacco ai beni culturali soltanto in due, identiche, disposizioni dell’articolo 8 (lettera b(ix) e lettera (e)(iv), intitolato ai crimini di guerra, applicabili rispettivamente ai conflitti armati che presentano o meno un carattere internazionale.

L'art. 8 contempla quattro categorie di crimini di guerra. Nella prima categoria (art. 8, lett. (a)) rientrano le infrazioni gravi alle convenzioni di Ginevra del 1949, applicabili ai conflitti armati internazionali e generalmente considerate corrispondenti al diritto consuetudinario. Nella seconda categoria (art. 8, lett. (b)) rientrano le altre gravi violazioni del diritto dei conflitti armati internazionali, previste dal diritto consuetudinario o da altri trattati (come il Regolamento de L'Aja del 1907, o il I Protocollo del 1977). La terza categoria (art. 8, lett. (c)) enumera le gravi violazioni dell'art. 3 comune alle Convenzioni di Ginevra, applicabili ai conflitti armati non internazionali. La quarta categoria (art. 8, lett. e)) contempla altre gravi violazioni delle leggi e degli usi applicabili ai conflitti armati non internazionali, in gran parte (ma non completamente) corrispondenti ai divieti contenuti nel II Protocollo aggiuntivo del 1977. E' la categoria di crimini di guerra più innovativa, tra quelle contemplate dallo Statuto, che attinge al diritto consuetudinario, al II Protocollo aggiuntivo del 1977 ed al diritto internazionale dei diritti umani. 

Sono stati esclusi dalla giurisdizione della Corte i cosiddetti treaty crimes (terrorismo, traffico illecito di stupefacenti, crimini contro il personale ONU), in quanto si tratta di fattispecie penalemente illecite che ancora non presentano uno dei caratteri propri dei crimini internazionali che sono stati in precedenza indicati: la fonte consuetudinaria della loro incriminazione. Ecco perché lo Statuto non dedica una specifica disposizione alla tutela del patrimonio culturale, bensì incrimina complessivamente gli attacchi intenzionali rivolti nei confronti di diversi tipi di edifici, per diversi motivi ritenuti degni di protezione nel diritto di guerra, purché non utilizzati per fini militari (artt. 8(b)(ix) ed 8(e)(iv)). Va, anzi, rilevato che nella formulazione del crimine, consistente nell'attacco intenzionale contro edifici dedicati alla religione, all’insegnamento, all’arte, alla scienza o a scopi umanitari, monumenti storici, ospedali, e luoghi ove sono riuniti malati o feriti, i beni culturali non sono nemmeno esplicitamente menzionati. Va, tuttavia, rilevato che l’inclusione degli edifici dedicati all’arte e dei monumenti storici individua senz’altro una esigenza di tutela del patrimonio culturale, sebbene indubbiamente precedenti strumenti convenzionali nell’ambito del diritto dei conflitti armati presentassero formulazioni più complete.

Anche lo Statuto del Tribunale internazionale per i crimini commessi nella ex-Jugoslavia, che è la fonte più vicina allo Statuto del 1998, infatti, pur presentando una formulazione analoga, non si riferisce genericamente all’”attacco”, bensì specifica le condotte di sequestro, distruzione e danneggiamento intenzionale. La previsione dell’art. 53 del I Protocollo del 1977 alle Convenzioni di Ginevra è, poi, esplicitamente dedicata alla “Protezione dei beni culturali e dei luoghi di culto“, e vieta non solo l’attacco, bensì anche l’utilizzo dei beni a supporto dell’impresa militare, nonché il fatto di renderli oggetto di rappresaglie. Soltanto la condotta di attacco è, però, poi ritenuta dallo stesso Protocollo “infrazione grave” (art. 85(4)(d)), mentre il II Protocollo del 1977, con riferimento ai conflitti armati non internazionali, vieta “ogni atto di ostilità” rivolto a tali beni, nonché il loro utilizzo a sostegno dello sforzo militare (art. 16). Va a tal proposito ricordato che la natura consuetudinaria di buona parte delle disposizioni del II Protocollo, acquisita o in fieri, è stata affermata dal Tribunale internazionale per la ex Jugoslavia nella sentenza del 2 ottobre 1995 (caso Tadic). In entrambi i Protocolli del 1977 è, inoltre, richiamata e fatta salva la Convenzione de L’Aja del 1954.

Più ancora che non dalla formulazione sintetica della disposizione, una limitazione della competenza della Corte è, però, determinata dalla clausola generale di cui al n. 1 dell’art. 8; esso, infatti, dispone che i crimini di guerra devono iscriversi nel quadro di un piano o di un disegno politico ed essere commessi su larga scala. Mentre il primo requisito corrisponde alla definizione di crimine di guerra contenuta nel diritto internazionale consuetudinario, la previsione di una "soglia minima" di perseguibilità del crimine, che comporta un onere della prova a carico della Corte, è ritenuta di sviluppo progressivo del diritto internazionale. 

c) Raffronto tra i risultati raggiunti dai due strumenti convenzionali

Volendo mettere in luce alcune significative caratteristiche comuni ai due testi qui analizzati, va innanzitutto rilevato che entrambi gli strumenti convenzionali estendono la responsabilità individuale ai conflitti armati non di carattere internazionale. Evidentemente, tale previsione è di estrema rilevanza, se si considera, com’è dimostrato dalla prassi recente, che è assai probabile che la distruzione intenzionale e sistematica di beni culturali sia commessa nell’ambito di conflitti non considerati tecnicamente “di carattere internazionale” e che la Convenzione del 1954 operava tale estensione solo per gli obblighi di rispetto dei beni e non necessariamente anche per quelli di salvaguardia. Entrambi gli strumenti escludono, inoltre, dal concetto di “conflitto armato non di carattere internazionale”, le situazioni interne di disordine e tensione quali sommosse o atti di violenza sporadici o isolati di natura analoga, precisando che le disposizioni convenzionali non incidono sulla responsabilità dei governi di mantenere o ristabilire l’ordine pubblico all’interno dello Stato o di difendere l’unità e l’integrità territoriale dello Stato con ogni mezzo legittimo. Nel II Protocollo è anche affermato che le sue disposizioni non possono essere invocate quale giustificazione allo scopo di intervenire, direttamente o indirettamente, per qualsiasi ragione, nel conflitto armato o negli affari interni o esterni della Parte contraente nel cui territorio si svolge il conflitto.

Un altro aspetto che sembra interessante sottolineare è quello che riguarda l’eventuale corresponsabilità di persone diverse da quella che ha commesso direttamente l’atto; il Protocollo a tal proposito impone alle Parti di adeguarsi ai principi generali di diritto ed al diritto internazionale nella materia. Lo Statuto, invece, è più esplicito, prevedendo anche la responsabilità dei capi militari e degli altri superiori gerarchici, in caso essi non abbiano esercitato un opportuno controllo, per i crimini di competenza della Corte commessi da forze poste sotto la loro effettiva autorità e controllo, se sapevano o avrebbero dovuto sapere che le forze commettevano o stavano per commettere tali crimini e, ciò nonostante, non hanno adottato tutte le misure necessarie e ragionevoli in loro potere per impedire o reprimere l’esecuzione o per sottoporre la questione alle autorità competenti a fini di inchiesta e di azioni giudiziarie.

Correlativamente, è esplicitamente stabilito nello Statuto (art. 33) il principio dell’irrilevan-za dell’eccezione dell’ordine del superiore, ai sensi del quale non rileva la circostanza che la condotta criminosa sia stata posta in essere in esecuzione di un ordine proveniente da un superiore, e che dunque priva di valore, a livello di diritto internazionale, quelle valutazioni giuridiche derivanti dall’esistenza negli ordinamenti interni di rapporti gerarchicamente strutturati. In altri termini, come il superiore non può eludere la sua responsabilità penale internazionale ricorrendo alle prerogative dell’essere organo di Stato, così il subordinato non elude tale responsabilità utilizzando l’eccezione dell’obbedienza passiva.

L’articolo, però, presenta una struttura alquanto complessa, nella quale l'impossibilità di avvalersi, con riferimento alla commissione di crimini internazionali, dell’esecuzione di ordini superiori è sottoposta alla sussistenza di tre condizioni tra di loro cumulative: che la persona non sia obbligata ad obbedire all’ordine; che la persona non sia a conoscenza dell’illegittimità dell’ordine e che l’ordine non sia manifestamente illecito, circostanza, quest’ultima che è a priori esclusa per i crimini contro l’umanità e per il genocidio (art. 33, par. 2). Poiché si può ritenere che questa disposizione segni, purtroppo, un passo indietro nella codificazione e nello sviluppo progressivo del principio dell’esclusione dell’esimente degli ordini superiori, a causa della sua formulazione in negativo e dell’espresso riferimento allo status non solo militare ma anche civile del superiore, è, forse, preferibile il silenzio mantenuto sul punto dal II Protocollo. 

Se i due strumenti convenzionali qui considerati presentano indubbi motivi di convergenza, essi tuttavia rimangono ciascuno fedele al proprio scopo, e presentano, dunque, notevoli differenze con riferimento alla configurazione della responsabilità penale individuale per atti rivolti al patrimonio culturale. Ciò è più che naturale, poiché lo Statuto mira esclusivamente ad individuare i crimini di diritto generale internazionale e dunque limita ai caratteri essenziali la definizione delle fattispecie ma istituisce, a garanzia della tutela degli interessi protetti, la Corte internazionale, mentre il Protocollo non ha intento “codificatorio” del diritto generale e mira semplicemente a garantire, su base convenzionale, una più efficace tutela del patrimonio culturale in tempo di guerra.

L’incriminazione del comportamento individuale direttamente effettuata dallo Statuto, nel caso del Protocollo è, dunque, rinviata all’adozione delle misure interne di recepimento del modello uniforme predisposto. Se, infatti, le norme dello Statuto si spingono ad individuare direttamente a livello internazionale le fattispecie penali è perché esse hanno modo di venire direttamente sanzionate a livello internazionale, in caso di esercizio della competenza complementare della Corte. Evidentemente tale previsione diretta avrebbe ben poco senso laddove non fosse possibile stabilire la competenza di una Corte internazionale, poiché alle incriminazioni astrattamente previste a livello internazionale potrebbero comunque fare seguito procedimenti penali nelle fattispecie concrete soltanto in base a iniziative interne agli Stati, per quanto mediante l’esercizio di una giurisdizione tendenzialmente a carattere universale, quale quella disposta dal Protocollo.

I due strumenti, però, sebbene a due livelli estremamente diversi, perseguono entrambi la responsabilità penale dell’individuo nell’ottica del diritto internazionale penale. Infatti, le diversità tra diritto internazionale penale e diritto penale internazionale sembrano riconducibili ad un unico denominatore: la differenza di impostazione a seconda della funzione svolta dalle normative internazionali sulla responsabilità penale individuale, che nel primo caso consiste nel perseguimento di interessi fondamentali della Comunità internazionale nel suo insieme, e nel secondo caso, invece, nel perseguimento di interessi fondamentali propri di ciascuno Stato, individualmente considerato.

Il diritto penale internazionale è, infatti, orientato verso gli ordinamenti statali, dovendo favorire il loro corretto funzionamento nella repressione di determinate fattispecie penali caratterizzate da elementi di estraneità od in presenza di situazioni in cui la giustizia penale di un singolo Stato non potrebbe raggiungere i suoi scopi senza la cooperazione di altri Stati. Esso, dunque, non limita la sovranità statale, ma costituisce un ausilio della stessa, là dove la sua coesistenza con altre sovranità potrebbe far sorgere dei conflitti. Il diritto internazionale penale, invece, va in un certo senso oltre la sovranità degli Stati, in quanto con la sua nascita e con il suo consolidamento è stata trasferita dal livello degli ordinamenti interni al livello dell’ordinamento internazionale l’incriminazione dei crimina juris gentium. Nel contempo, esso tende ad internazionalizzare l’esercizio della potestà punitiva. Questa internazionalizzazione avviene in un duplice senso: da un canto, attraverso l’istituzione di giudici penali internazionali competenti a giudicare, a determinate condizioni ed entro determinati limiti, i crimini internazionali degli individui e, dall’altro, attraverso l’imposizione in capo agli Stati dell’obbligo di giudicare tali crimini (come si è visto, il Protocollo prevede tale obbligo per alcune delle violazioni più gravi).

Ciò ci porta ad analizzare la differenza tra i due strumenti per quanto riguarda le fattispecie penalmente rilevanti. Le violazioni del Protocollo che integrano, nello stesso tempo, anche violazioni dello Statuto saranno comunque, infatti, di competenza della Corte penale internazionale, mentre per le restanti violazioni rimarrà valido esclusivamente il rinvio agli ordinamenti interni disposto dal Protocollo.

Ebbene, si riscontra che soltanto una parte della “violazione grave” di cui all’art. 15(c) coincide con la fattispecie prevista dallo Statuto, e cioè la sola condotta di attacco (e non anche quella di appropriazione su larga scala) a danno di beni culturali protetti dalla Convenzione. E’, forse, a tal proposito, il caso di notare che lo Statuto, e dunque la competenza della Corte, non prende affatto in considerazione le condotte volte specificamente a sottrarre beni culturali mobili dal territorio occupato. Ciò è curioso e particolarmente indicativo di come stia notevolmente evolvendosi la sensibilità del diritto internazionale generale nei confronti della tutela del patrimonio culturale, se si considera che le prime, sporadiche, norme convenzionali nella materia riguardavano, invece, quasi esclusivamente i beni culturali mobili.

3. Altri elementi di "oggettivazione" della tutela nel II Protocollo

Anche le due condotte previste alle lettere (a) e (b) dell’articolo 15, che non assurgono alla qualificazione di crimine internazionale dell’individuo, e dunque non sono di competenza della Corte penale internazionale, presentano, tuttavia, un notevole interesse in quanto rivelano molto chiaramente caratteristiche tipiche di tutte le principali innovazioni introdotte dal II Protocollo, volte a migliorare il regime convenzionale di tutela dei beni culturali in caso di conflitto armato quale risultante dalla Convenzione del 1954, dal suo Regolamento di esecuzione e dal I Protocollo.

La prima di esse incrimina l’attacco, anche isolato, rivolto nei confronti di un bene sottoposto al regime di protezione rafforzata. Poiché non si tratta necessariamente di un atto inserito nel contesto di azioni condotte su larga scala, esso non assurge ad interesse per lo Statuto di Roma, ma è pur sempre una “violazione grave” per la quale il Protocollo dispone le particolari norme in materia di giurisdizione ed estradizione più sopra ricordate. In cosa consiste, dunque, la gravità dell’atto? Evidentemente, nel fatto che i beni sotto protezione rafforzata sono solo quelli “della massima importanza per l’umanità” (art. 10(a)).

L’altra violazione più pesantemente sanzionata dal Protocollo è l’utilizzo dei beni sotto protezione rafforzata a supporto delle azioni militari. Tale utilizzo, infatti, può essere motivo della perdita dell’immunità riconosciuta al bene. Ancora una volta, dunque, è chiaro che dell’interesse protetto non è titolare il singolo Stato “proprietario” del bene, poiché altrimenti non avrebbe alcun significato sanzionare una sua condotta che rappresenta, in pratica, la rinuncia alla protezione del bene stesso. Evidentemente, l’immunità del bene, e dunque la sua protezione, è irrinunciabile da parte degli organi dello Stato “proprietario” perché disposta a tutela di un interesse che non lo riguarda in modo esclusivo, ma “tocca” anche il resto della Comunità internazionale.

L’utilizzo di un bene sotto protezione rafforzata a supporto delle azioni militari ne determina la perdita dell’immunità perché lo rende obiettivo militare. Va, a tal proposito, ricordato che alcuni principi fondamentali del diritto internazionale dei conflitti armati regolamentano l'oggetto della violenza bellica. Anzitutto, la violenza non deve essere diretta contro i civili e la popolazione civile. Resta inteso che un civile gode della protezione accordata dal diritto internazionale dei conflitti armati fino al momento in cui non prende parte alle ostilità. Per quanto riguarda le cose, occorre distinguere tra "obiettivi militari" ed "obiettivi civili": solo i primi possono divenire oggetto della violenza bellica. Tuttavia, è da sottolineare che il concetto di obiettivo militare è molto ampio e ricomprende i beni “che per loro natura, ubicazione, destinazione o impiego, contribuiscono efficacemente all’azione militare, e la cui distruzione totale o parziale, conquista o neutralizzazione, offre, nel caso concreto, un vantaggio militare" (art. 52 del I Protocollo del 1977 alle Convenzioni di Ginevra del 1949). La disposizione è fondata su due criteri: il primo inerente all'oggetto, l'altro relativo al vantaggio militare che il belligerante ricava dalla sua distruzione o neutralizzazione.

Accanto alla definizione del concetto di "obiettivo militare", espressione di limiti generali all'azione bellica sono il principio di necessità militare e quello di proporzionalità, tesi a circoscrivere i danni prodotti dalle operazioni militari. La necessità militare viene intesa non già come una causa di giustificazione per un'azione altrimenti vietata, ma rappresenta un limite generale all'azione bellica, nel senso che il belligerante non deve usare una violenza maggiore in qualità e in quantità di quella che sia indispensabile per sconfiggere il nemico. Il principio di proporzionalità ha invece lo scopo di limitare i danni prodotti dalle operazioni militari, richiedendo che l'impiego di armi e di metodi di guerra non sia, per ciò che riguarda gli effetti indiretti, sproporzionato rispetto al vantaggio militare ricercato.

A tali principi ha fatto esplicito riferimento la Corte internazionale di giustizia, che nel caso dello stretto di Corfù li ha definiti "considerazioni elementari di umanità" e, successivamente, nel caso delle attività militari e paramilitari in Nicaragua, "principi generali del diritto umanitario". In quanto principi generali del diritto internazionale, essi costituiscono il fondamento della protezione che il diritto conferisce alle vittime della guerra, hanno carattere vincolante e nessuna deroga può essere autorizzata.

Durante il negoziato del II Protocollo, alcuni avrebbero voluto escludere la nozione di “necessità militare” dal nuovo strumento, allo scopo di rafforzare la protezione dei beni culturali; si è rilevato, infatti, che tale nozione è sufficientemente indefinita da poter essere mal interpretata e servire quale pretesto per non applicare le disposizioni della Convenzione. D’altra parte, vi era anche chi favoriva il mantenimento esplicito di tale eccezione, argomentando che essa continua ad essere parte del diritto internazionale consuetudinario e convenzionale dei conflitti armati, e che la sua esclusione non sarebbe stata accettata dagli ambienti militari.

La soluzione infine scelta non elimina del tutto la nozione di “necessità militare”, ma la riferisce soltanto al regime generale di protezione e le conferisce un contenuto più preciso, in modo da non farne uno strumento di comodo per le forze militari. Vengono, infatti, specificate le condizioni necessarie perché una Parte contraente possa valersi dell’eccezione costituita dalla necessità militare nei confronti dei beni culturali sottoposti alla protezione generale, riservando, tra l’altro, la relativa decisione di attacco almeno ad un comandante di battaglione.

Con riferimento ai beni che godono del regime di protezione rafforzata, invece, effettivamente scompare la menzione generica di “necessità militare”. Il secondo Protocollo adotta, infatti, la soluzione di identificare le ipotesi che possono giustificare l’uso della forza rispetto a tali beni principalmente con i casi di utilizzo degli stessi tale da renderli obiettivi militari, confermando l’inscindibile legame tra la generica eccezione consistente nella necessità militare e l’obbligo di non utilizzare i beni culturali per scopi militari. Laddove essi siano impiegati a tale scopo, l’attacco è consentito solo se si rivela l’unico mezzo possibile per terminare l’uso improprio del bene e viene adottata ogni precauzione per minimizzare i danni. Se non impedito dalle circostanze, che potrebbero richiedere un’immediata legittima difesa, è inoltre prescritto che alle forze nemiche sia previamente richiesta la cessazione dell’utilizzo improprio del bene e che sia dato loro il tempo di cessare tale uso e ricostituire le condizioni per la garanzia dell’immunità. Tutto ciò, ancora una volta, dimostra l’elevato livello di priorità riconosciuto al bene qualificato come “della massima importanza per l’umanità”.

La perdita, o la sospensione, dell’immunità garantita ai beni sotto protezione rafforzata può essere determinata, oltre che su valutazione operata dalle forze in conflitto alle condizioni e secondo le modalità appena ricordate, anche da una decisione del Comitato intergovernativo istituito con il Protocollo. Esso, infatti, dispone la perdita o la sospensione dell’immunità speciale in caso di gravi e continue violazioni degli obblighi stabiliti nel Protocollo nei confronti dei beni sotto protezione rinforzata. L’istituzione del Comitato, composto di dodici membri eletti dall’Assemblea delle Parti contraenti, rappresenta la massima espressione delle esigenze di “oggettivazione” del regime di tutela poiché ne sottrae, per molti aspetti, l’applicazione al rapporto diretto tra le Parti in conflitto per affidarne la gestione al neo-istituito organo internazionale.

Esso innanzitutto gestisce la Lista dei beni sotto protezione rafforzata (oltre che del Fondo istituito anch’esso dal Protocollo), decidendo le iscrizioni e le cancellazioni, che prima erano affidate esclusivamente al libero gioco delle possibili opposizioni avanzate dalle Parti contraenti. Ecco, dunque, l’espressione più compiuta della garanzia a livello internazionale di interessi propri dell’intera Comunità degli Stati, attraverso l’istituzionalizzazione della gestione del regime di tutela. 

Va, peraltro, sottolineato che tale forma di istituzionalizzazione rappresenta indubbiamente un’anomalia nell’ambito del diritto dei conflitti armati, costituendo, infatti, una soluzione “mutuata” dal più fortunato strumento convenzionale che tutela il patrimonio culturale in tempo di pace: la Convenzione di Parigi del 1972 sulla tutela del patrimonio mondiale culturale e naturale. Per altro verso, invece, il Protocollo ribadisce, opportunamente, caratteri tipici del tradizionale diritto dei conflitti armati, è, infatti, esplicitamente richiamata la responsabilità degli Stati in base al diritto internazionale, incluso l’obbligo di fornire la riparazione dei danni causati (art. 38).

4. Conclusioni

In conclusione, dunque, il II Protocollo alla Convenzione de L’Aja del 1954 sulla tutela dei beni culturali in caso di conflitto armato da un lato continua a prevedere obblighi “tradizionali” per gli Stati secondo il diritto di guerra (rapporti bilaterali e riparazione), d’altro lato presenta significativi elementi che indicano sviluppi verso un genere di regime internazionale che sottrae ai singoli Stati la disponibilità dei diritti, in quanto di essi è titolare l’intera Comunità internazionale. Si riscontra, quindi, una “oggettivazione” della tutela attraverso sistemi che in parte ricalcano soluzioni affermatesi per la tutela in tempo di pace.

L’esigenza della protezione a livello internazionale, infatti, inizialmente affermatasi solo con riferimento alla protezione materiale in tempo di guerra, è ormai sentita anche con riferimento alla conservazione e valorizzazione in tempo di pace e le caratteristiche dei recenti sistemi convenzionali per la protezione in tempo di pace evidentemente cominciano ad esercitare una influenza anche sulla disciplina dettata per il tempo di guerra. Ciò non perché il diritto di guerra perda la sua particolare funzione, ma perché anche in questo campo si riscontrano gli effetti dell’emergere di un interesse comune dell’intera Comunità internazionale, che per sua natura tende ad essere tutelato quanto più possibile in modo continuo (sia in tempo di pace, sia in tempo di guerra) ed efficiente (per quanto opportuno e fattibile, anche attraverso l’istituzionalizzazione dei regimi di protezione, la cui gestione viene affidata ad organi internazionali, e la previsione, a livello internazionale, di forme di responsabilità individuale accanto a quella statale, entro certi limiti anch’esse affidate alla giurisdizione di organi internazionali).

L’”oggettivazione” del regime di tutela rappresenta, dunque, un mezzo per raggiungere questi obiettivi di continuità ed efficienza della protezione internazionale; il richiamo, mutatis mutandis, è alla progressiva convergenza in generale tra diritto bellico, diritto umanitario e tutela internazionale dei diritti dell’uomo. Significativo, a tale proposito, sembra il fatto che sia la tutela del patrimonio culturale disposta nello Statuto del 1998, sia il Protocollo del 1999 vadano applicati anche ai conflitti armati non internazionali, colmando, in certo qual modo, una lacuna da molti lamentata della Convenzione sul genocidio del 1948, che non prende in considerazione la distruzione intenzionale e sistematica del patrimonio culturale proprio di un gruppo commessa con l’intenzione di distruggere il gruppo stesso.

Detto ciò, va ricordato che non basta sottolineare i tratti positivi e le caratteristiche innovative del regime internazionale di protezione dei beni culturali in tempo di guerra. Si impongono anche, infatti, da un lato opportuni distinguo e dall’altro alcune osservazioni critiche.

· Innanzitutto, nonostante l’esigenza di continuità nella protezione internazionale dei beni culturali tra tempo di guerra e tempo di pace, che porta sempre più alla previsione di obblighi erga omnes, si riscontra – ancora – la formazione di norme di carattere generale soltanto con riferimento ad un ristretto nucleo di obblighi relativi al tempo di guerra;

· Evidentemente, dunque, l’evoluzione della tutela internazionale dei beni culturali in quanto interesse comune, oggettivo, della Comunità internazionale, è legata logicamente alla tutela internazionale dei diritti dell’uomo, ma si attesta ancora su posizioni molto meno avanzate rispetto ad essa;

· In tale quadro, nell’ambito specifico della tutela dei beni culturali in tempo di guerra:

- 
le innovazioni introdotte dal II Protocollo alla Convenzione de L’Aja, per alcuni aspetti infrangono la barriera costituita dalla necessaria intermediazione degli Stati per l’attuazione della tutela affidandone la gestione di determinati aspetti direttamente ad organi internazionali; d’altro lato, la stessa soluzione non è ancora perseguibile nel caso della responsabilità individuale, rimanendo affidato esclusivamente agli Stati il perseguimento dei presunti rei per tutte le fattispecie tipiche del Protocollo, ma non dello Statuto di Roma;

·   d'altro lato, le innovazioni introdotte dallo Statuto della Corte penale internazionale, pur superando la barriera costituita dalla necessaria intermediazione degli Stati attraverso la previsione direttamente a livello internazionale delle fattispecie incriminate e la competenza complementare della Corte, limitano la responsabilità al caso di attacco intenzionale ai beni culturali, laddove, forse, si può ritenere che le norme generali sul diritto di guerra presentino limiti meno angusti, sebbene certo non si estendano a tutto l’ambito coperto dalla Convenzione del 1954 e dal Protocollo del 1999.

Sul piano, poi, della reale efficacia operativa delle disposizioni di tutela, vanno ricordati alcuni aspetti del regime della Convenzione de L’Aja, come configurato per gli Stati che ratificheranno il II Protocollo, che offrono il fianco a critiche, la cui correzione si dovrà cercare di effettuare, per quanto possibile, in fase di esecuzione del Protocollo. Mi riferisco, ad esempio:

· all’utilizzo dell’emblema dello Scudo blu per la segnalazione dei beni soggetti a protezione, tema non affrontato dal Protocollo del 1999 e dunque rimasto disciplinato in modo probabilmente non adeguato alle moderne tecniche di guerra. Su questo argomento, peraltro, la prassi ha dimostrato l’opportunità di non prevedere un obbligo, bensì mantenere la già prevista facoltà, per gli Stati, di individuare i beni protetti attraverso l’apposizione dell’emblema. In alcuni casi, infatti, esso purtroppo ha servito la causa opposta alla sua ratio, fungendo da utile elemento di individuazione del bersaglio costituito dal bene culturale (così in ex-Jugoslavia).

· all’affidamento della decisione di invocare la necessità militare imperativa, con riferimento all'esclusione dell'immunità di beni sottoposti al regime generale di protezione (cfr. art. 6(c)), a livelli (comandante di forze equivalenti al battaglione o ad unità maggiori) che, rapportati, ad esempio, al nostro ordinamento, si possono rivelare troppo elevati, portando, dunque, automaticamente alla decisione, prevista in alternativa in modo piuttosto generico, da parte di un comandante “di forza di dimensioni più piccole, ove le circostanze non consentano altrimenti”. E’ decisamente più soddisfacente la corrispondente formulazione relativa al regime di protezione rafforzata (art. 13(2)(c) (i)), ove si fa riferimento al “più elevato livello operativo di comando”).

Sebbene, dunque, grazie alla conclusione dei due strumenti convenzionali qui considerati, si registrino notevoli passi avanti nella tutela internazionale dei beni culturali in caso di conflitto armato, non viene meno l’impegno a migliorare. Prima ancora, però, è indispensabile rendere effettivi i risultati previsti attraverso la conclusione dei trattati. Al momento, nessuno Stato ha ancora ratificato il II Protocollo alla Convenzione de L’Aja. 

L’Italia, che da sempre promuove, anche nei negoziati internazionali, un elevato livello di protezione del patrimonio culturale, è attualmente impegnata nel perfezionamento delle procedure interne di ratifica, che deve avvenire con legge del Parlamento ex articolo 80 della Costituzione, proprio, in primis, in considerazione della previsione uniforme di fattispecie penali e di norme sulla giurisdizione ed estradizione. Per quanto riguarda lo Statuto della Corte penale, invece, alla ratifica, avvenuta nel luglio del 1999, devono seguire le necessarie norme di adattamento dell'ordinamento interno.
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