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INTRODUZIONE

L’idea di un “muro” a difesa dei cittadini israglianasce insieme al movimento sionista
agli inizi del XX secolo. Ze’ev Jabotinski, nazidista ebreo di origine russa, fu il primo a
teorizzarla in un articolo del 1923 intitolaBul muro di ferro: noi e gli arabidestinato ad
aver grande influenza nella politica estera isaaai Diverso, rispetto a quello odierno, e
tuttavia il contesto storico in cui Jabotinski gena: uno Stato nazionale ebraico non esisteva
ancora e all'interno del movimento sionista eraoviidibattito circa i modi per realizzarlo in
Palestina. Al cuore del problema vi era la preseinzguesto territorio degli ex-sudditi
ottomani: “la sposa e bella ma e sposata ad uo atimo”, come si dice abbiano osservato

due rabbini inviati sul luogo in occasione del pricongresso sionista di Basilea (1897)

Jabotinski si fece promotore della scuola revistai in opposizione al sionismo
moderato e progressivo che si riconosceva in Chalfeizmann, presidente
dellOrganizzazione Mondiale Sionista dal 1920 empr presidente israeliano. Costui
presentava la nascita di uno Stato ebraico comepreésa indolore, da compiere attraverso i
canali diplomatici nelle cancellerie delle potermeidentali e presso le corti dei regni arabi
sorti dal collasso dell’lmpero Ottomano. In quegisione idilliaca, i palestinesi non erano
considerati un ostacolo al progetto nazionale, b riteneva che essi sarebbero stati felici
di vivere sotto la benevole amministrazione iseaei | seguaci di Weizmann erano convinti
che il popolo palestinese avrebbe barattato vaeria sue pretese nazionali e identitarie con
vantaggi economici, prosperita e benessere.

A questo ottimismo utopistico i seguaci di Jabdingpponevano un realismo cupo e
disincantato. Al contrario di Weizmann, Jabotinskin si faceva illusioni sul conto dei
palestinesi: non “plebaglia”, ma vero popolo alipigli ebrei e in competizione con esso per
la realizzazione della propria autodeterminazidraue popoli erano cosi destinati a giocare
un gioco a somma zero, dove lo Stato nazionallagyasta in palio. Inevitabile era quindi per
Israele il ricorso alla forza armata nella forma wh “muro di ferro” contro cui le
rivendicazioni dei palestinesi si sarebbero infant compromesso non sarebbe potuto

sorgere che dalla rassegnazione degli arabi eadblndono di ogni ambizione di autonomia

' Avi Shlaim, Il muro di ferro. Israele e il mondo arabo (Bologna: Il ponte, 2003), 27.



territoriale. Solo allora si sarebbero potute némez con gli sconfitti alcune garanzie

identitarie e nazionali per una dignitosa convivaeoan gli ebrei trionfatofi

Si puo dire, in un certo senso, che la politicardato di ferro abbia raggiunto lo scopo
prefissato: uno ad uno gli Stati arabi si sono agffirati con Israefé e da ultimo anche
I'Organizzazione per la Liberazione della Pales(@&P), rappresentante internazionale del
popolo palestinese, con gli accordi di Oslo (1983)riconosciuto formalmente lo Stato
israeliand. Mentre perd la visione di Jabotinski contemplama Stato che abbracciasse tutta
Eretz Israel — la “terra promessa” — gia B&no di Partizioneadottato dalle Nazioni Unite
con la ris. 181(ll) del 1948 fu chiaro che le spem dei nazionalisti intransigenti erano
destinate ad essere deluse.

Dopo quasi cinquant’anni di guerra “fredda” e “@ldon gli arabi, i cittadini israeliani,
stanchi di vivere perennemente con l'angosciantetalita di assediati, hanno chiaramente
mostrato di essere disponibili a una soluzioneea$tati secondo il principio “terra in cambio
di pace” ribadito dalla ris. 242 (1967). | “falchdella destra hanno dovuto rinunciare a
qualsiasi velleita monostatale, al punto che BemaNetanyahu, per essere eletto premier
alle elezioni del 1996, ha dovuto promettere a mealbre che non avrebbe rinnegato gli

impegni internaziondi

Il “muro” di cui ci occuperemo e quindi ben lontadal bastione di “baionette ebree”
preconizzato da Jabotinski, sia nella sua natutamaée e non ideologica, sia per gli interessi
che si ripromette di tutelare. In evidente contrasin I'idea dei revisionisti, esso rappresenta
un implicito riconoscimento dellstatus quderritoriale e la rinuncia al sogno di una Grande
Israele, in cambio di uno Stato israeliano di disieni piu contenute ma anche piu
sostenibilf.

Il sionismo revisionista sopravvive tuttavia ndllasofia che sottende i mezzi adottati da
Israele per raggiungere i suoi scopi. La costruzidel muro, assieme al ritiro dalla striscia di
Gaza voluto dal governo Sharon nel 2005, se da parée rappresenta una sorta di
riconoscimento alla soluzione a due Stati, datBalhaugura una nuova fase della strategia

degli israeliani oltranzisti: I'unilateralismo. lddirizzo politico “terra in cambio di pace” e

? Ibidem, 37-38.

3 L’'Egitto nel 1979 e la Giordania nel 1994; con Libano e Siria sono invece in vigore due cessate il fuoco imposti
dall’lONU.

“BBC News, “History of Mid-East peace talks”: http://www.bbc.com/news/world-middle-east-11103745.

> Shlaim, Il muro di ferro, 616.

® Ami Pedahzur, The Triumph of Israel’s Radical Right (New York: Oxford University Press, 2012), 165.



sostituito dal piu pragmatico “terra in cambio @iusezza”, seppellendo cosi definitivamente
il processo di pace fondato sulla progressiva cmmreza delle due parti verso un
compromesso condiviso. Israele (0 per lo meno alewoi ambienti politici) starebbe
insomma cercando di imporre una sua soluzione &Sttt senza considerare la volonta dei
palestinesi, attraverso la creazione di situazi@nritoriali di fatto ricamate attorno gli

esclusivi interessi israelidhni

Senza nulla togliere all'importanza delRealpolitik nel conflitto arabo-israeliano, non
sara questo I'argomento della presente tesi. ieosdo invece il seguente quesito di natura
giuridica:

puo una barriera di 670 km che si discosta sigatiframente dal confine
provvisorio internazionaleGreen Ling essere considerata una misura
coerente con il diritto alla legittima difesa, coroencepita nell’art. 51

della Carta ONU e nel diritto consuetudinario?

Sebbene il fine di Israele — tutelare i suoi cittada una minaccia terroristica a bassa ma
continuata (e mortale) intensita — sia legittimarei doveroso, sorgono seri dubbi circa la
legalita dei mezzi impiegati. L’art. 43 dei Regokamti dell’Aia non riconosce alla potenza
occupante gli stessi diritti del sovrano territt&jgertanto le alterazioni arrecate al territorio
occupato non possono avere carattere permanents eo@ssono produrre aggravamenti
ingiustificati delle condizioni di vita della popaion&. Per questo motivo, la®»Sessione
Speciale del’Assemblea Generale ha deciso nel g008errogare la Corte internazionale di
giustizia (CIG) sulle conseguenze legali del mueo Israele e per la comunita internazionale.
La Corte ha risposto con il parere denomin@tnseguenze legali della costruzione di un
muro nel territorio palestinese occupatdn esso, fra le altre cose, si & occupata datjmio
di legittima difesa, chiedendosi se il governo etiemo potesse appellarsi all'art. 51 per
escludere Tlilliceita della situazione posta inerss Il concetto di autodifesa € da sempre
legato a doppio filo con quello di aggressionejaager cui i giudici hanno dovuto prendere
in esame il tipo di attacco da cui Israele sostard\difendersi. Che cosa tuttavia le potenze

” Shlomo Ben Ami, Palestina, la storia incompiuta: la tragedia arabo-israeliana (Milano: Corbaccio, 2007), 421-
444,

8 Christopher Greenwood, «The administration of occupied territory in international law», 244-247 & Antonio
Cassese, «Powers and duties of an occupant in relation to land and natural resources», 423; in International
law and the administration of occupied territories : two decades of Israeli occupation of the West bank and
Gaza strip, di Emma Playfair (Oxford: Clarendon Press, 1992).

° Legal Consequences of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory, ICJ Reports 136 (2004).



vincitrici della Seconda Guerra Mondiale, negoza@rnldCapitolo VIl della Carta, abbiano

inteso con il concetto di “armed attack”, e argotoarhe negli anni € stato assai dibattuto.

La nozione di quali azioni diano diritto ad agireautodifesa e cosi poco definita nella
Carta ONU che alcuni autdtisono giunti alla conclusione che I'art. 51 operarimvio al
diritto consuetudinario e atipinio iuris vigente nella comunita internazionale. Si possono

delineare grosso modo tre tipologie di aggressione:

1. aggressione diretta tradizionale, come definitden&dtterea), b), c) e d) della
definizione di aggressione contenuta nella ris 4334IX1X) del’Assemblea Generale.
Si tratta di un’invasione di forze di terra, bormdementi di infrastrutture, blocchi di
porti e, piu in generale, di qualsiasi interventodotto dalle forze armate di uno Stato
sul territorio di un altro Stato senza che quesabbia acconsentito;

2. aggressione indiretta, riconducibile alla lettgpadella stessa risoluzione. Secondo
Scisd™ & costituita da “atti ostili che lo Stato compir nterposta persona servendosi
di strategie ‘occulte’ [per cui] non sussiste unpparto immediato e
inequivocabilmente rilevante fra condotta dellot&ta lesione dei diritti di un altro
Stato”;

3. aggressione indiretta da parte di un attore inmomale non territoriale, la cui

condotta non sia imputabile a un altro Stato.

Il secondo tipo di aggressione é stato riconddtfwrieno attraverso il concetto di legame
organico fra Stato e gruppo insurrezionale, ipatido I'applicabilita dell’autodifesa qualora
il primo eserciti unsignificativo grado di controllosul second. Pill incerta & invece la
legalita della legittima difesa contro attacchi tzo generg, nel cui insieme deve essere
inscritta la situazione di Israele. Per parte & |G si € pronunciata contro la possibilita di

invocare l'art. 51.

Il presente lavoro proporra una confutazione distpu@ronuncia, basate sul fatto che la

communis opiniinternazionale sembra essere diversa rispetto laqiseontrata dalla Corte.

Y Elena Sciso, «Legittima difesa ed aggressione indiretta secondo la Corte di giustizia internazionale», Rivista di
diritto internazionale LXX (1987), 628.
" Elena Sciso, «L'aggressione indiretta nella definizione dell'Assemblea generale delle Nazioni Unite», Rivista di
diritto internazionale LXVI (1983), 255.
2 Natalino Ronzitti, Introduzione al diritto internazionale, 9° ed. (Torino: G. Chiappichelli, 2009), 362.
13 . . ST . . .

Per un elenco ragionato di alcuni tipi di attacco armato non statuale vedi: lan Brownlie, «International Law
and the Activities of Armed Bands», International Comparative Law Quarterly VII, n. 4 (1958), 712.



In effetti, gia molte e autorevoli voci si sono e contro il parer& la stessa prassi degli
Stati ha dato adito a dubbi sulla consistenzash een la realta delle relazioni internazionali.

Fondamentali a prova di cio saranno innanzituttogimioni di alcuni giudici della Corte
— Higgins, Buergenthal e Koijmans — mostratisi ijpatarmente tiepidi verso il modo in cui &
stato affrontato il problema dell’effettiva neceasilelle misure prese da Israele contro una
minaccia terroristica oggettivamente gravé&aranno altresi importanti le risoluzioni 1368 e
1373 (2001), citate solen passantlalla CIG, ma che hanno certamente un punto datton
con il caso israeliano nel riconoscere in un’aggoese a matrice terroristica una minaccia
alla pace contro cui possa essere esercitata ikineg difesa®. Il casoCongo c¢. Uganda
deciso nel 2005, provera invece che anche la Gute e piu certa delle sue precedenti
conclusioni, ma ha concesso almeno il beneficiodiddlbio alla legittimita del principio di
autodifesa contro attacchi indiretti non riconducia Stati. Infine, vedremo che la
Conferenza di diritto internazionale nel 2007 kabgito che lopinio iurise ormai mutata dai
tempi del parere sul muro e che sono ora da rigemegittime azioni di autodifesa contro
porzioni territoriali di Stati in cui operano attointernazionali non connessi all'ospite
involontario.

Forti di queste prove fattuali e normative, netilmlo capitolo verra esposta qual € la vera
causa dellillegittimita delle misure prese da &ea I'art. 51 non risulta inapplicabile tanto
perché la minaccia non sussiste, quanto perchéstauzione di un muro di quelle dimensioni

non puo in alcun modo considerarsi proporzionafgesdtolo da cui Israele cerca di tutelarsi.

" James A. Green, The International Court of justice and self-defence in international law (Portland, OR (USA):
Hart, 2009), 46.

> Roberto Virzo, «ll parere consultivo del 9 luglio 2004 relativo alle "conseguenze giuridiche della costruzione
di un muro nei territori palestinesi occupati"» La Comunita Internazionale LX, n. 3 (2004), 553.

16 Sergio Marchisio, L'ONU: il diritto delle Nazioni Unite, 2° ed. (Il Mulino, 2012), 217.



. L’AUTODIFESA NELLA DOTTRINA

1. Considerazioni preliminari

Si premetta da subito che alla base del rifiuttadeorte di considerare legittimo il muro
alla luce dell’autodifesa vi € la convinzione ch&etprincipio risulti applicabile solo qualora
'aggressore sia uno Stato. Poiché Israele “did ataim that the attacks against it [were]
imputable to a foreign Stat€” non sarebbe conseguentemente ipotizzabile l'eggibne
dell'art. 51 della Carta ONU. Non si pu0 negardatit. che questa interpretazione abbia
lasciato insoddisfatta buona parte della dottrina.

La questione dei limiti e delle modalita di appli@ne dell’art. 51 e tuttora fortemente
dibattuta nel diritto internazionale. Alla radicelld controversia ci sarebbe, secondo alcuni
autort® la mancata attuazione del sistema di sicurezfiattiea, che avrebbe dato origine
all'esigenza di garantire il divieto dell’uso deftaza in modi originariamente non previsti
dalla Carta.

Un’altra ragione e da ricercarsi nel progressiltargamento del contenuto del “diritto
naturale” {(nherent righ) allautodifesa, al fine di includere anche sitoaz che non
corrispondono all'idea originaria di essa. La difgzeventiva, la reazione ad aggressioni
indirette o I'impiego della forza contro potenzecopantt® sono tutte fattispecie per cui si &
cercato di invocare come giustificazione — a tarta ragione — I'art. 51. La prima parte del

presente capitolo cerchera di gettare luce praariqueste zone d’'ombra.

Sull’evoluzione del concetto di autodifesa hanresgio due importanti sentenze. La
prima e Case concerning military and paramilitary activéidn and against Nicaragua
(Nicaragua v. United States of Ameri¢@Y giugno 1986Y, in cui gli Stati Uniti sostennero
che le loro azioni di disturbo e assistenza loggstalle formazioni detontras contro |l
Nicaragua erano state compiute nell’esercizio détaldi autodifesa collettiva a favore di El

Salvador. La seconda @ase concerning armed activities on the territofytioe Congo

71¢J (2004) Reports 136, par. 139.
'8 Antonio Cassese, «Article 51», in La Charte des Nations Unies, di Jean-Pierre Cot e Alain Pellet, 3° ed
(ECONOMICA 2005), 1358-1359.

20 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of America), I1C)
Reports 14 (1986).



(Democratic Republic of Congo v. Ugandap dicembre 2008), in cui I'Uganda cerco di
giustificare la sua presenza in territorio congeletire il tempo autorizzato affermando di
agire in autodifesa contro bande di insorti opedango il confine.

Entrambi i pronunciamenti hanno prodotto un’evaue nell'interpretazione dell’art. 51
rispetto al concetto di aggressione indiretta. fwhto si era espressa per la prima volta
I’Assemblea Generale nel 1974 con una risoluzidre antemplava I'assistenza materiale a
movimenti insurrezionali da parte di uno Statoléraefinizioni di aggressioie La sentenza
Nicaragua c. Stati Unitfu la prima occasione in cui la nozione di aggm@ssiindiretta fu
affrontata in via giurisprudenziale, senza tuttashee la Corte si esprimesse a favore della
legittima difesa (ma vedremo che I'opinione & statficat&®). Al contrario, nel cas€ongo
c. Ugandala Corte ha evitato di sviluppare I'argomento régedo di non avere di fronte un
numero sufficiente di prove a dimostrazione delofathe il Congo fosse il mandante delle
azioni di guerriglia contro I'Ugand4 | giudici Simma e Kooijmans hanno sollevato ghelc

perplessita circa la decisione della Corte di ssgwdere.

Nell'ultimo paragrafo si cerchera infine di coresidre il fenomeno del terrorismo, salito
dolorosamente alla ribalta con l'attentato dell'ddttembre 2001. Mentre fino ad allora le
azioni prese in autodifesa contro aggressioni fistiche erano apparse piu simili a
rappresaglie punitiv@ in questo tragico episodio per la prima voltadhiamo all’art. 51 &
sembrato perfettamente commisurato all’entita dgffressione subita dagli Stati Uniti. La
possibilita di invocare la legittima difesa con&iggressioni provenienti da entita non statuali
sembra essere ormai stata pienamente accoltacdafianita internazionale, in contrasto con
guanto ritenuta dalla CIG nel parere sotto esameorclusione del capitolo si vedra infatti
che l'lstituto di diritto internazionale riunito h& Sessione di Santiago nel 2007 ha raggiunto

un accordo sulle modalita di impiego dell’autodi#és questo frangente.

! Armed Activities on the Territory of the Congo (Democratic Republic of the Congo v. Uganda), IC) Reports 168
(2005).

2 Definition of aggression, Risoluzione AG 3314 (XXIX) del 14 dicembre 1974. E comunque opinione accettata
che la risoluzione non vada letta in relazione all’art. 51 ma piuttosto all’art. 39, il quale conferisce al Consiglio di
Sicurezza il potere “[to] determine the existence of any threat to the peace, breach of the peace, or act of
aggression”. Vedi: Elena Sciso, «L'aggressione indiretta nella definizione dell'Assemblea generale delle Nazioni
Unite», Rivista di Diritto Internazionale LXVI (1983), 272-274.

% Sciso, «Legittima difesa e aggressione indiretta»(1987), 630-631.

**1cJ Reports 168 (2005), par. 146.

% Christine Gray, International law and the use of force, 3° ed. (Oxford University Press, 2008), 118.



2. Lalegittima difesa nell’art. 51

La legittima difesa & un principio relativamenteaete nel diritto internazionale. La sua
nascita viene fatta risalire al formarsi del digi€li ricorrere alla forza armata nella soluzione
delle controversie internazionali, riconosciuto enorma appartenente allas cogensel
pronunciamentcdNicaragua c. Stati Unitf. Mentre fino alla prima meta del XX sec. era
opinione comune che esistesse un illimitato diritemli Stati a ricorrere alla guerra, con la
nascita della Societa delle Nazioni (1919), e apaaicon il patto Kellog-Briand (1923), essa
non fu piu considerata strumento legittimo di pcditinternazionale. In questo mutato quadro
nacque la norma consuetudinaria di autodifesa quateipale eccezione al generale divieto
di ricorso alla forza nella soluzione delle congsie internaziondi.

La ratio per cui i delegati degli Stati alla Conferenza @nSFrancisco decisero di
codificare nella Carta il diritto allautodifesa fii timore che, qualora il meccanismo di
sicurezza collettiva previsto nel Capitolo VIl delCarta si inceppasse per il veto di un
membro permanente, uno Stato aggredito si ritr@vessmpacitato a difendersi legalmente. In
guesto quadro la legittima difesa avrebbe costituima clausola a limitazione del potere
esclusivo del Consiglio di Sicurezza nello stabile contrastare violazioni della pace
internazional®. Si cercd inoltre di riconoscere il ruolo delleganizzazioni regionali

attraverso l'istituto della legittima difesa cotiea. Il risultato fu I'art. 51.:

“Nothing in the present Charter shall impair thiearent right of individual or
collective self-defence if an armed attack occuyairsst a Member of the
United Nations, until the Security Council has takeeasures necessary to
maintain international peace and security. Meastalesn by Members in the
exercise of this right of self-defence shall be iednately reported to the
Security Council and shall not in any way affecte tlauthority and
responsibility of the Security Council under thegent Charter to take at any
time such action as it deems necessary in ordemamtain or restore

international peace and security.”

*® Reports 14 (1986), par. 190.

%’ Con la firma della Carta di San Francisco assieme all’autodifesa fu introdotta la seconda eccezione alla
proibizione della forza armata: I'uso della forza autorizzato dal Consiglio di Sicurezza in base al Capitolo VII.
Vedi: Sean D. Murphy «Terrorism and the Concept of "Armed Attack" in Article 51 of the U.N. Charter»,
Harvard International Law Journal XVIII, n. 1 (2002), 44.

%8 Benedetto Conforti e Carlo Focarelli, Le Nazioni Unite, 8° ed. (Padova: CEDAM, 2012), 217-220.
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La norma consuetudinaria non si identifica tuttasoa I'art. 51 ma ha mantenuto una sua
autonoma evoluzione. Secondo I'opinione condivisilti Scisé®, attraverso I'espressione
“inherent right” l'articolo della Carta opera umvio al diritto generale per disciplinare i
criteri del ricorso all'autodifesa e chiarire codabba intendersi per “aggressione armata”
(armed attack Di conseguenza, considerandaopinio iuris prevalsa dall’'ultimo secolo, e da
ritenere che essa possa provenire non solo dale Bsmate di uno Stato ma anche da gruppi
armati non immediatamente inquadrabili nell’orgaazione politico-militare statuale e
tuttavia agenti secondo le sue direttive, qualdrattj compiuti siano di una gravita tale da
equivalere ad un’aggressione condotta da forzelagdo Si tratta della c.d. aggressione

armata indiretta, tema che sara ripreso nella seabicaragua c. Stati Uniti

Il diritto internazionale generale propone anche duteri di validita per valutare la
legittimita della difesa: la proporzionalita e lecessita. A essi alcuni autori ne aggiungono un

terzo, quello dell'immediatezZa

a) necessita — deve essere “instant, overwhelmingingano choice of means, and no
moment for deliberatiorf®. Lo Stato deve dimostrare inoltre che non avretiteto
respingere o arrestare I'aggressione senza rietiuso difensivo della forZ4:

b) proporzionalita — gli elementi caratterizzanti tetéerio sono: 1) la razionalita logica
della connessione fra misure intraprese e scopfispoefational means tet 2)
I'invasivita delle misure scelte per gli interedsigli individui che si trovano coinvolti
nella risposta armata in autodifedaaét injurious means tgst3) il rapporto fra
danno collaterale e vantaggi che da esso derivat® mhisure per 'amministrazione

militare (proporzionalitastrictu sensw proportionate means tasf. In generale, la

» Sciso, «Legittima difesa e aggressione indiretta» (1987), 628.

*® Ronzitti, Diritto internazionale (2009), 406.

3 Ibidem, 405; Marchisio, L’'ONU (2012), 35. Green invece ritiene che ve ne siano solo due, necessita e
proporzionalita, e che il terzo, immediatezza, sia solo un aspetto della necessita. Green, ICJ and self-defence
(2009), 102.

*2 Questa le parole del Segretario di Stato Daniel Webster uso in occasione dell’incidente della Caroline (1837).
Vedi: Ronzitti, Diritto internazionale, 406; Brownlie, «Activities of armed bands» (1958), 732.

3 Christopher Greenwood, «Self-Defence», in Max Planck Institute for Comparative Public Law and
International Law, di Rudiger Wolfrum (2011), par. 27.

** Si tratta del test a cui il giudice Barak della Corte Suprema Israeliana ha sottoposto il tracciato della barriera
difensiva nel caso Alfei Menashe. Vedi: Giulia Pinzauti, «La Corte Suprema di Israele ritorna sulla questione del
"muro": il caso Alfei Menashe.» Rivista di Diritto Internazionale, 2006, 107-108; Geoffrey R. Watson, «The
"Wall" Decisions in Legal and Political Context», The American Journal of International Law XCIX, n. 1 (2005),
20.
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proporzionalita deve essere stabilita rispetto sune necessarie a controbattere
all'attacco subito, e non rispetto alla forza deticco subit®:;

immediatezza — con tale criterio s’intende dare preciso vincolo temporale
all'esercizio dell'autodifesa. Tuttavia, se € inabile che “una successiva e tardiva
reazione da parte dello Stato leso si configuriguimne un’azione di rappresagfia”e
anche vero che la valutazione riguardo il lasstedipo fra aggressione e reazione
deve essere operata con una certa elasticita. $atto I'obbligo di tentare tutte le vie
pacifiche per ottenere riparazione prima di ricaralla forza in legittima difesa,
ovvio che se fosse fatto divieto allo Stato agdeedi avvalersi di questo strumento
comeextrema ratid‘si finirebbe per premiare I'aggressore, che vbdesconsolidati i

frutti della sua azione illegal&”

L’intento originario dei negoziatori della Carta ONera creare un sistema di sicurezza

collettiva nell'idea che “la force Iégitime doit mer la force illégitime®. Tale meccanismo

corrisponde al Capitolo VII della Carta, in parteme agli artt. 43 e 47 — creazione di una
forza militare a disposizione del Consiglio di Sezra e istituzione di uno Stato Maggiore
internazionale. Quando il sopraggiungere della gudredda rese queste disposizioni
politicamente inattuabili, la vaghezza del rifermte all*inherent right” apri la strada a un

acceso dibattito fra sostenitori di un’interpretarg espansiva dell’art. 51 e coloro che invece
ritenevano che il diritto di autodifesa avrebbe utovessere “narrowly construed” in quanto
semplice eccezione all'art. 2(4) della C&ttdDue punti chiave nel confronto sono stati la

legittima difesa preventiva e la risposta ad aggioes indirette.

Per quel che riguarda l'autodifesa preventiva,rdbtema consiste principalmente nel

rapporto che lega art. 51 e art. 2(4) della C&taest’ultimo legge:

“All Members shall refrain in their internationaglations from the threat or
use of force against the territorial integrity alipcal independence of any
state, or in any other manner inconsistent with Ploeposes of the United

Nations.”

* Green, ICJ and self-defence (2009), 88-89.
*® Ronzitti, Diritto internazionale (2009), 406.

38 Christian Dominicé, «La sécurité collective et la crise Golfe», Il European Journal of International Law/Journal
européen de droit international 2 (1991), 105.
3 Gray, Use of force (2008), 87.
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Se fosse possibile individuare una perfetta simenéta i due articoli, allora si potrebbe
anche presumere che l'autodifesa sia esercitabitlesnlo in caso di uso illegale della forza,
ma anche qualora esso sia solo minaccittedf). Considerata la capacita distruttiva dei
moderni armamenti nucleari, un esercizio efficaseresato dell’autodifesa dovrebbe avvenire
prima e non dopo l'attacco. Questo ragionamentstificherebbe cosi 'ammissibilita della
difesa preventiva, poiché la sua portata “s’[ektigie parallélement au progres des capacités
de 'homme de faire des ravages parmi ses propiesnais™’.

Volendo criticare questa dottrina, & stato fattéare® che ammettere la legalita della
difesa preventiva avrebbe l'effetto di scardinanenpletamente il principio dell’interdizione
delluso della forza armata, poiché al concetto‘rdinaccia” possono essere fatte risalire
molte azioni ostili non equivalenti ad un attacematd™. Inoltre, la constatazione che “the
reluctance to invoke anticipatory self-defencesslf clear indication of the doubtful status of
this justification for the use of force”, rende fabile il rigetto di una simile interpretazione
dell’art. 51.

E in ogni caso possibile immaginare che una pdatieovisione della legittima difesa
preventiva potra essere in futuro accettata, sembraon del tutto infondate le ragioni a suo
sostegno. Essa potrebbe prevedere una distinziamié diversi tipi di difesa preventiva. Da
una parte |& preventive self-defence”, ossia un intervento imiét preventivestrictu sencuy
volto a fronteggiare una minaccia né imminente mna; dall’altra la “preemptive self-
defence”, ovvero il diritto di intervenire in viargrauzionale contro una minaccia prossima
nel tempo e nello spazio. La prima accezione amdrelfiutata mentre la seconda potrebbe
essere accolta, a patto che si attenga ad alcuneefiaite regolé&.

Oltre al bisogno di prevenire I'aggressione, sietcato di espandere il concetto di
aggressione armata anche ad aggressioni indire@idiante azioni militari clandestine
condotte per conto o con il sostegno di uno Ststentre infatti I'art. 51 originariamente
43
I,

copriva la reazione ad attacchi su vasta scala qualsioni™, “la pratique internationale a

montré que l'agression militaire consiste presqugours en des infiltrations [et] a organiser,

0 Cassese, Article 51 (2005), par. 5.

o Ibidem, par. 7.

*2 Cassese, Article 51 (2005), par. 7. Queste sarebbero: 1) 'esistenza di prove credibili dell’attacco; 2) che
I’attacco sia massiccio; 3) che la risposta preventiva sia proporzionata; 4) la non esistenza di “secondi fini”
nell’esercizio dell’autodifesa (e.g. un intervento politico); 5) che la difesa preventiva sia sottoposta al giudizio di
opportunita del Consiglio di Sicurezza.

43 Brownlie, «Activities of armed bands» (1958), 731.
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assister,...financer ou tolérer des activités sulwessou terroristed®. In seguito alla
sentenzaNicaragua c. Stati Unitsi e affermata anche in via giurisprudenzialeibame che
I'aggressione armata possa comprendere l'inviondagibile a uno Stato di forze irregolari,
qgualora esse compiano “atti di una tale gravitaegaivalere ad un vero e proprio attacco
armato compiuto da forze regoldi” La Corte tuttavia non riconosce il semplice sgiste
finanziario o logistico a gruppi armati come cawdta a invocare la legittima difesa e
derubrica questo genere di illecito da “attaccoatchad “uso minore della forz#"

In realta tale opinione non puo essere considelatéutto consistente né con la dottrina
del tempo né con la sua successiva evoluzione. dpusincerca di ricostruiredpinio iuris
sulla legittima difesa attraverso I'esame di alduaitati di assistenza reciproca come il Patto
NATO o il Patto di Varsavid, nulla sembra giustificare che fosse viva allinte della
comunita internazionale di allora la convinzione ¢hutodifesa fosse da escludere nel caso
di supporto esterno a bande armate. Appare pitomaygole ritenere che un’aggressione
indiretta, attribuibile direttamente o meno a un@at&@ possa dare diritto a una risposta
militare difensiva qualora: 1) I'azione condottaid&golari equivalga ad un’aggressione da
parte di truppe regolari; e 2) lo Stato conducagderazioni nel rispetto dei criteri di necessita
e proporzionalit¥.

Si aggiunga che ormai il dibattito della dottririaésspostato dall’aggressione indiretta
imputabile a Stati, a un’aggressione condotta déepd entitd non statuali e non agenti in
nome di uno Stato. Il problema é stato sollevatoodéattacco terroristico dell’l1 settembre
contro gli Stati Uniti, quando nelle ris. 1368 e733il Consiglio di Sicurezza ha
esplicitamente richiamato il diritto naturale alitadifesa degli Stati, pur senza specificare
alcun obiettivo verso cui esso fosse da riconosad®meora piu problematici del terrorismo
internazionale sono alcuni fenomeni recenti comellgudel cyberwarfaré®, inimmaginabile

prima degli anni '90.

A conclusione possiamo dire che il successo delFdr e dovuto soprattutto al fallimento
del sistema di sicurezza collettiva previsto d&larta ONU. La tutela della pace e della

sicurezza internazionale e stata affidata a orgaamimni regionali che hanno supplito

* Cassese, Article 51 (2005), par8.
45 Ibidem; Ronzitti, Diritto internazionale (2009), 404. Ricordiamo che questa idea era gia contenuta nell’art.
3(g) della ris. 3314 (XXIX).
*® Sciso, «Legittima difesa e aggressione indiretta» (1987), 631.
47 .
Ibidem, 10.
8 Opinione Separata del giudice P. H. KOOIJMANS, IC) Reports 136 (2004), par. 31.
* Ronzitti, Diritto internazionale (2009), 398; Greenwood, Self-defence (2011), par. 14.
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all'assenza di una forza internazionale. Si e visime l'idea di legittima difesa sia stata
ampliata — a volte anche forzosamente — dagli atafine di includere nuove tipologie di
aggressione.

Questa tendenza, se da una parte e giustificala datostanze storiche, le quali
sembrano vedere un progressivo ridursi dei conflitinvenzionali fra Stati in favore di
operazioni paramilitari condotte da enti non stitukall’altra non puo che generare qualche
apprensione. Ammettere la possibilita di applidarkegittima difesa anche a fattispecie quali
attacchi terroristici non imputabili a uno Statgrsfica autorizzare una reazione da parte dello
Stato aggredito contro un altro Stato senza chstlfimo abbia commesso alcun illecito

Il timore di abusi nell’esercizio dell’autodifeseésdimostrato ampiamente giustificato da
alcuni eventi quali I'invasione dell’Afghanistan garte dell’Unione Sovietica nel 1979, le
operazioni di Israele contro il Libano nel 1975negli ultimi anni l'invasione dell’lraq da
parte di Stati Uniti e Gran Bretagna nel 2003. Naaote l'illegittimita di queste azioni, la
comunita internazionale non e stata capace di appgoalcuna sanzione poiché e sempre
mancata la volonta politica di imporre a una suptnpza il rispetto dell'interpretazione piu

condivisa®.

3. La legittima difesa nelle principali sentenze

a. La sentenzaNicaragua c. Stati Uniti

Alle radici della controversia fra i governi di Miagua e Stati Uniti vi sono le azioni
clandestine condotte in territorio nicaraguegndidsgtunitensi fra 1983 e 1984. Le relazioni
fra i due paesi si erano deteriorate quando, damatciata del presidente Anastasio Somoza
nel 1979, il Fronte di Liberazione Nazionale Sarsian(FLNS) si era impadronito del potere
e, almeno secondo 'amministrazione statunitengeya cominciato a promuovere azioni
insurrezionali nei paesi confinanti di Honduras,st@oRica ed El Salvador. Formazioni di
guerriglieri conosciute comeontras emersero dalle componenti anti-Somoza che non si

riconoscevano nei Sandinisti, ricevendo il suppdelta presidenza Reagan.

** Enzo Cannizzaro, «La legittima difesa nei confronti di entita non statali nella sentenza della Corte
internazionale di giustizia nel caso Congo c. Uganday, Rivista di Diritto Internazionale LXXXIX, n. 1 (2006), 121.
>! Cassese, Article 51 (2005), par. 16.
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Di fronte alle interferenze statunitensi nella qu@litica interna, il Nicaragua chiese
I'intervento della CIG per giudicare le preteselamioni da parte degli Stati Uniti della
proibizione dell'uso della forza e del principio @on intervento, della sovranita territoriale
del Nicaragua e di alcune norme di diritto umaint&r L’'amministrazione americana tuttavia
non accettd di comparire nel processo, sostenehdalita Corte mancasse la giurisdizione
per applicare al caso l'art. 51 della Carta ONUaé.|21 della Carta OASQrganization of
American Statgs in base ai quali gli Stati Uniti sostenevanoadier agito in Nicaragua.
Questa posizione tuttavia & stata pero respinta Galrte”.

| fatti imputati agli Stati Uniti ricadono tutti #0 la definizione di aggressione indiretta
contenuta nella ris. 3314 (XXIX). Questi secondiitaragua sarebbetb

a) il minamento delle acque prospicienti i porti diBuff, Corinto e Puerto Sandino;

b) le azioni di sabotaggio di infrastrutture indudiriaondotte sotto supervisione
statunitense;

c) la dipendenza delle milizieontras dagli Stati Uniti nella forma di addestramento,

finanziamento ed equipaggiamento.

La Corte ha ritenuto fondate tutte le accuse, sebbguardo l'ultimo punto non abbia
potuto ritenere dimostrato piu di una “partial degency on the United States authorities” dei
contras In mancanza di un legame organico fra bande arm&tato ritenuto mandante, le
azioni dei guerriglierinon possono equivalere a un intervento diretto aldepdelle forze
armate statuniterSi

Nella prima parte della sentenza gli Stati Unith@aguindi riconosciuti responsabili
prima faciedi aver violato la proibizione dell'uso della faszcodificata nella Carta ma

appartenente anche al diritto consuetudinario, cstaigilito proprio in quest'occasiotieLa

*2 Queste includono: 1) non aver segnalato il minamento di alcuni porti in violazione dell’VIll Convenzione
dell’Aia (1907); 2) aver incoraggiato la commissione di violazioni del diritto umanitario attraverso la
distribuzione ad opera della CIA di due manuali di guerriglia, Psychological Operations in Guerrilla Warfare e
Freedom Fighter’s Manual. IC) Reports 14 (1986), par. 215-220.

>3 Glj Stati Uniti, nella dichiarazione di accettazione della giurisdizione della Corte, avevano applicato una
riserva con cui ne rifiutavano la giurisdizione su dispute originate da trattati multilaterali, “unless all parties to
the case affected by the decision are also parties to the case before the Court”. Poiché El Salvador, membro dei
trattati ONU e OAS al pari di Stati Uniti e Nicaragua, sarebbe stato necessariamente toccato dalle conclusioni
della Corte senza essere parte del processo, gli Stati Uniti ritenevano che la Corte non potesse pronunciarsi sui
due articoli. La Corte ha riconosciuto la non applicabilita dei due trattati, ma ha ritenuto di poter applicare le
norme consuetudinarie dell’interdizione all’uso della forza e della legittima difesa poiché “the Court is in no
way bound to uphold customary rules in so far as they differ from the treaty rules which it is prevented by the
United States reservation from applying”. ICJ Reports 14 (1986), par. 36-56 e 172-182.

>*1CJ Reports 14 (1986), par. 80-81 e 112.

>y Reports 14 (1986), par. 108; Ronzitti, Diritto internazionale (2009), 362-363.

>®|CJ Reports 14 (1986), par. 191-195.
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Corte si chiede allora se il principio di autoddegsossa intervenire ad esclusione dei fatti

illeciti commessi dal rispondente.

Secondo la versione degli Stati Uniti, essi avrebbagito in virtu del principio di
autodifesa collettiva quando il Nicaragua si ersoreesponsabile di aggressioni indirette ai
danni dei vicini El Salvador, Honduras e Costa Rloaparticolare, nei confronti del primo
dei tre paesi, al governo sandinista sono imputabntrabbando di armi e la conduzione di
operazioni militari clandestine attraverso il corefi La Corte € quindi chiamata a giudicare se
nel caso di specie le azioni di cui il Nicaraguacgusato siano avvenute e se, in caso di

risposta affermativa, abbiano dato diritto all'iento statunitense.

Essa traccia per prima cosa le condizioni che mehdero legittimo I'esercizio
dell’'autodifesa. In primo luogo, € necessario cheelzione difensiva sia stata preceduta da
un’aggressione armata di una certa intensita. Grigene che tale intensita, a partire dalla
quale uno Stato puo rispondere militarmente, saasprospettata proprio in occasione di
questa sentenza. Un attacco armato infatti si gordi sempre allo stesso tempo sia come
“uso della forza” (e.g. incidenti di frontiera)astome “intervento” (e.g. assistenza logistica e
finanziaria a bande armate). | tre casi non dsfeho fra loro per la natura dell’illecito, che e
sempre una violazione della norma — anche consetua — dell’art. 2(4), ma per la loro
gravit®’. La soglia d'intensitagravity threshol)l dalla cui la Corte & disposta a riconoscere
un attacco armato autorizzante l'autodifesa & @egerazioni condotte dal Nicaragua,
“because of [theirscale and effectsvould have been classified as an armed attatlerat
than a mere frontier incident, had [they] beeniedrout by regular armed forcé&”

Oltre al verificarsi di un attacco armato di suffiate gravita, la legittima difesa collettiva
richiede il rispetto di altri due critea priori: deve essere lo Stato in cui si viene in soccorso
ad aver costatato I'attacco, e deve aver espresgamiehiesto I'intervento in autodifesa
collettiva dello Stato soccorritofe Nel corso dell'azionénvece si richiede che lo Stato

agente in difesa rispetti i criteri consuetudirtimecessita e proporzionalita.

>’ Green, ICJ and self-defence (2009), 34-37.

210 Reports 14 (1986), par. 195. Secondo Green la Corte avrebbe tracciato la gravity threshold non solo per
combattenti irrregolari ma anche per quelli regolari. Anche le azioni militari di Stati dovrebbero quindi
raggiungere una certa intensita per autorizzare lo Stato aggredito a rispondere in autodifesa. Ibidem.

>® Vedi anche Cassese, Article 51 (2005), par. 12 : "De toute fagon, il faut qu’il existe un lien précédent (par
exemple un traité entre les deux Etats...ou...une requéte explicite de la part de la victime de I'agression)".
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Le condizioni qui elencate hanno lo scopo di impedhe dell’istituto dell’autodifesa si
abusi, invocandolo anche contro semplici violazidal principio di non intervent8 Alla
luce delle prove presentatele, la Corte ritiene lehazioni compiute dal Nicaragua siano da
ascrivere piu a questo genere d'illecito che nguello della violazione del principio di non
aggressione. Dei due fatti imputati al governo sasta, il traffico d’armi e le incursioni
armate contro i vicini, il primo e accertato solaof al 1981 e non e riconducibile con
sicurezza a una politica intenzionalmente persaplgt seconde invece, per la loro bassa
intensita, non possono essere considerate equivalam attacco armatex art. 3(g) della
definizione aggressione del 1974

La pronuncia della Corte é stata criticata sopttattin questo punto, dove le azioni
illecite compiute dal Nicaragua sono equiparateus® minore della forza(e.g. uno
sconfinamento territoriale o un indebito intervergolitico) invece che ad aggressione
indirett€®. Sciso contesta innanzitutto la lettura operattdzorte sull'art. 3(g), sostenendo
che non viene prestata la dovuta attenzione aiaipitita di aggressione indiretta attraverso
il coinvolgimento sostanzialsiibstantial involvmehdi uno Stat®. Cosi facendo si trascura
la possibilita che uno Stato effettui un'aggressiatiraverso gruppi agenti in stretto contatto
con esso soltanto perché manca un legame orgaaiteritita e il sovrano territoriaié

Si consideri inoltre che chiedersi se l'aggressiamdiretta costituisca un illecito
internazionale rispetto al principio di non intem@ o piuttosto al principio di non
aggressione € questione di lana caprina, poichet stende una violazione dell'uno come
dell'altro. Nel primo caso rappresenta una violagimellbbiettivo che si propone, nel
secondo caso nanezziche sono impiegdf. E difficile quindi escludere linvocabilita
dell'autodifesa nel caso di attacchi indiretti, lsubase che essi sono da ascrivere

all'inosservanza del primo principio e non del selm

Se sull'esclusione dell’aggressione € sorto quatiibsenso, piu condivise sono state le
altre conclusioni della Corte. Innanzitutto la cotid dei tre Stati vittime non sembra

confermare la tesi che essi fossero consapevah’dggressione armata ai loro danni. Solo El

%% \cJ Reports 14 (1986), par. 249.

*! Ibidem, par. 230-231.

®2 Gray, Use of force (2008), 132.

63 Sciso, «Legittima difesa e aggressione indiretta» (1987), 634.

o Sciso, «Aggressione indiretta nella risoluzione AG», 261. La stessa autrice aveva affermato che la condizione
necessaria e non sufficiente perché il coinvolgimento dello Stato costituisca un’aggressione indiretta ¢ la
volonta dello Stato (elemento psicologico del dolo) ad essere coinvolto anche tramite la mera acquiescenza
nelle attivita illegali di bande armate.

% Sciso, «Legittima difesa e aggressione indiretta» (1987), 633.
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Salvador, in una tardiva dichiarazione datata Ids&g1984, riconosceva di essere vittima di
un’aggressione e invocava l'aiuto degli Stati Ustila base dellhter-American Treaty of
Reciprocal Assistané® In secondo luogo I'amministrazione statunitensen rha mai
informato il Consiglio di Sicurezza delle misure dutodifesa prese, in rispetto delle
provvisioni dell’art. 51 della Carta. Sebbene lama distinta di diritto consuetudinario non
richieda la loro osservanza, l'amministrazione usiéénse cade in contraddizione
appellandosi alla legittima difesa collettiva cont& nell'articol§’.

La non conformita della reazione americana ai pindi necessita e proporzionalita
costituisce un™additional ground of wrongfulne¥§"La Corte rileva come El Salvador fosse
riuscito a domare i disordini gia nel gennaio 198Endendo quindi superfluo
l'interessamento degli Stati Uniti. Inoltre, di i@ ad una serie di azioni armate di dubbia
rilevanza condotte in sostegno degli insorti satwadni, pare difficile considerare
proporzionata una reazione caratterizzata da minamelistruzione di installazioni portuali e
industriali.

Nelle considerazioni finali la Corte stabilisce chbe plea of collective self-defence
against an alleged attack on El Salvador, HondanasCosta Rica, advanced by the United
States to justify its conduct toward Nicaragua carive upheld”; di conseguenza gli Stati
Uniti hanno violato il principio di non aggressiosia attraverso le loro azioni, sia attraverso
I'assistenza prestata edntras®. E evidente perd una certa incoerenza della Conjn una
sentenza impostata sull'affermazione forte deletiividell'uso della forza indiretta esclude
categoricamente l'invocabilitd del principio delfadifesa proprio contro questo genere di

azionf®.

ol Reports 14 (1986), par. 126-233. E comunque condivisibile I'opinione di Gray per cui la Corte non ha
ritenuto questo fatto “decisive as to legality”, ma piuttosto I'ha interpretato semplicemente come una
conferma che nessun attacco fosse avvenuto. Lo stesso si dica per il mancato avvertimento del Consiglio di
Sicurezza riguardo le misure di self-defence. Vedi Gray, Use of force (2008), 138-140.

& Ibidem, par. 236; la Corte cita il resoconto della 2187° riunione del Consiglio di Sicurezza (S/PV.2187). Si
aggiunga che la mancata partecipazione al procedimento denota una certa debolezza della posizione del
Rispondente dal punto di vista del diritto internazionale. Vedi: Richard A. Falk, «Toward Authoritativeness: The
ICJ Ruling on Israel's Security Wall» The American Journal of International Law XCIX, n. 1 (2005), 48.

68 Gray, Use of force (2006), 106.

%%1cJ Reports 14 (1986), par. 238.

7 sciso, «Legittima difesa e aggressione indiretta» (1987), 639.
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b. La sentenzaCongo c. Uganda

Dopo Nicaragua c. Stati Unitla Corte e tornata sul problema dell'aggressiodeeatia
con una seconda sentenza denomi@aise concerning armed activities on the territoryhe
Congo (Democratic Republic of Congo v. Uganda) 2005. In quest'occasione, se é vero
che nessun sostanziale progresso nell'interpretaziell’art. 51 € stato compiuto, si lascia
tuttavia intravvedere uno spiraglio per l'estensialel concetto di aggressione ad azioni
armate da parte di enti non riconducibili a Stton si puo fare a meno di notare come la
Corte non ribadisca con la stessa fermezza le gsiocl ex par. 139 del pareren muro in
Palestina ridimensionando apparentemente il requisito dghine organico fra perpetratori
dell'aggressione e Stato nei confronti di cui setpnde di esercitare la legittima difesa.
L’impressione di un parziale ripensamento € con&amelle opinioni separate dei giudici
Kooijmans e Simma, dove i due hanno espressoal lammarico nei confronti della Corte
per essersi lasciata sfuggire “the opportunity.. laxity the state of the law on a highly

controversial matter which is marked by great amrersy and confusiof®.

Gli antefatti della sentenza risalgono al 1997,cadell'ascesa al potere in Congo di
Laurent-Désiré Kabila appoggiato da Ruanda e UgaRdéché I'esercito congolese era
incapace di controllare il territorio orientale geese, Kabila autorizzo 'UPDAJ@andan
People Defence Arma dispiegarsi in queste zone al fine di preveldrattivita dei ribelli
anti-ugandesi. La cooperazione fra le forze arndaiedue paesi fu poi formalizzata con il
Protocollo sulla sicurezza lungo il confine compfienato nel maggio 1997,

Quest’alleanza si ruppe nel maggio 1998 quandaerres a Ciad e Sudan, il Congo
secondo il governo ugandese comincio a sostenekmlli del’ADF (Allied Democratic
Forceg. Con due dichiarazioni (27 luglio e 8 agosto),pilesidente Kabila termino la
collaborazione prima con il Ruanda e poi con I'Uggnintanto quest’ultimo intensificava la
sua presenza militare in Congo dal 2 agosto, dae per il Congo segna linizio
dell'invasione mentre per I'Uganda rappresentaidilm di una guerra civile. Le ostilita
continuarono fino alla firma dell’accordo di Lusakel luglio 1999; con I'accordo di Luanda
del settembre 2002 fu concordato un piano petiibrprogressivo dellUPDA, completato

poi nel giugno 2003.

" Opinione separata del giudice B. SIMMA, IC) Reports 168 (2005), par. 8.

72 La Corte nella sentenza ritiene tuttavia che la legittimita della presenza di unita militari ugandesi rimanga
fondata sul consenso dell’avente diritto antecedente I'intesa, il quale poteva essere ritirato in qualsiasi
momento e senza procedure formali. Sulla questione del consenso vedi: Ronzitti, Dritto internazionale (2009),
368
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La semplice ricostruzione degli eventi basta a neotamme la situazione politica della
regione dei Grandi Laghi fosse estremamente cosgldal punto di vista del diritto e della
politica internazionali. Come molti altri Stati debntinente, il Congo € affetto dalla “piaga
endemica” dell'instabilita politica, come la defing il giudice Kooijmarl§, la quale ha
certamente implicazioni negative per la sicurezglidtati vicini. E stato compito della CIG
decidere nella sentenza se in quell’'occasione guegtlicazioni fossero tali da autorizzare

I'invocazione della legittima difesa.

La vicenda giudiziaria inizia nel giugno 1999, gdaril governo del Congo denuncia
certe attivita armate del’Uganda in territorio gofese in violazione dell’art. 2(4) della Carta
ONU. Oltre 'aggressione armata, il governo congelaccusa I'Uganda per la violazione del
diritto umanitario e dei diritti umani della popmlane, nonché per lo sfruttamento illegale
delle risorse naturali del territorio occupato.

Per prima cosa la Corte cerca di individuare il reato cui far risalire il preteso esercizio
dell'autodifesa da parte del’'Uganda. Questi affemhaver agito con il consenso del governo
congolese fino all’ll settembre, data del’emanaaidel document®osition of the High
Command on the Presence of the UPDF in the PR€nocratic Repubblic of the Congo) il
quale definisce gli obiettivi dell’'operazioreafe Haven'[to] secure Uganda’s legitimate
security interests”. La Corte tuttavia ritiene che le azioni condattmtro alcune localita
nella regione dell’lturi in agosto, per la loro eénsita, non possano essere altrimenti
giustificate che secondo il richiamo all'autodifEs&@uesta osservazione trova riscontro nelle
parole del Ministro della Difesa e del Comandareedforze ugandesi di stanza in Congo,
motivo per cui nella sentenza non sono fatte digiim fra gli eventi accaduti prima e dopo
I'agosto 1998°.

Appurato il momento da cui far cominciare I'aziahieautodifesa, la Corte illustra a quali

condizioni intende verificare I'applicabilita di gsto principio agli eventi in discussione:

“[T]he Court will not examine whether each indivaumilitary action by

the UPDF could have been characterized as actisalffdefence, unless it

& Op. Sep. KOOIJMANS, ICJ Reports 168 (2005), par. 5-7: “...régimes under constant threat from armed
movements operating from the territory of neighboring States, whose governments sometimes support these
movements [or] tollerate them because they do not have the means to control or repel them.”

1C) Reports 168 (2005), par. 109.

7> per I'esclusione del consenso del sovrano territoriale vedi: Roberto Virzo, «La sentenza del 19 dicembre 2005
nell'affare delle "attivita militari sul territorio del Congo (Repubblica democratica del Congo c. Uganda)"», La
Comunita Internazionale LXIlI, n. 1 (2007), 189-190.

’®1cJ Reports 168 (2005), par. 114-117.
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can be show, as a general proposition, that Ugavaia entitled to act

in self-defence [...]*".

| giudici con cio vogliono subordinare il loro giath rispetto ai singoli episodi alla
verifica delle circostanze fattuali invocate daljahda contro il Congo. | fatti imputati a
guest’ultimo sono 'adesione a un patto tripartiom Sudan e ADF ai danni dell'lUganda, piu
I'armamento, I'addestramento e il supporto di alogmuppi anti-ugandesi sul suo territorio.

Sulla base delle prove fornitele, la Corte si cangiche

“it has not been presented with evidence that easdbely relied on in a
court of law to prove that there was an agreemetwden the DRC and

the Sudan to participate or support actions agalgsnda”®.

Sebbene abbia respinto la tesi ugandese, la Codielsara tuttavia convinta che una
serie di azioni paramilitari contro strutture civé villaggi di confine siano realmente
avvenute. Lo stesso Congo conferma che questichtthanno avuto luogo e nega solo di
esservi coinvolto, attribuendo tutta la respon#abiallADF. La Corte a questo punto
dovrebbe decidere circa la liceita di un'operazidnautodifesa condotta sul territorio di un
altro Stato in risposta ad attacchi compiuti dadeaarmate, senza che sia possibile stabilire
un legame organico fra queste ultime e lo $tato

Essa fa innanzitutto notare che la lettera dell®ttnon & stata rispettata nella misura in
cui 'Uganda non ha comunicato le misure prese ahs@jlio di SicurezZ8. In secondo
luogo, gli attacchi che 'Uganda ha subito non swnputabili al Congo come preteso da esso

ma solo allADF. Pertanto:

"the attacks did not emanate from armed bands..lsefdr] on behalf of
the DRC, within the sense of art. 3(g) of Generabé&mbly resolution
3314 (XXIX)"8,

Simma presenta il procedimento logico con cui lat€@ giunta alla conclusione di
astenersi attraverso un’efficace schematizzaZfori¢ I'Uganda ha giustificato le sue azioni

attribuendo la responsabilita degli attacchi al @ore invocando il principio di autodifesa

77 Ibidem, par. 118.

8 Ibidem, par. 130.

7 Cannizzaro, «Legittima difesa contro entita non statali» (2006), 121.

% Non rispettare questa provvisione non rende illegittimo il richiamo alla self-defence in sé, tuttavia I'omissione
getta ombra sulla reale convinzione dello Stato di stare esercitando questo diritto. Vedi: Gray, Use of force
(2008), 90.

81 1cJ Reports 168 (2005), par. 146.

82 Op. Sep. SIMMA, ICJ Reports 168 (2005), par. 6-7.
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contro questo Stato; 2) la Corte alla luce dellgoarentazioni fornite non ritiene provata
I'esistenza di un legame (organico o meno) fra goweongolese e attivita di guerriglia; 3) la
pretesa di agire nel quadro dell’autodifesa non pssere sostenuta. Dato che sono state
confutate le basi legali e fattuali presentate 'dgihnda a sostegno del suo diritto
all'autodifesa, la Corte non ritiene necessarimielpé non richiestole — addentrarsi nel merito
circa “whether and under what conditions contemigoirsternational law provides for a right

of self-defence against large-scale attacks byuler forces®:.

Nel complesso, si ha I'impressione che la rispoetéa Corte sia stata una decisione di
non decidere, la quale tuttavia diversamente dsii daragua c. Stati Unitie un muro in
Palestinanon sembra chiudere la porta alla possibilita din@ttere forme di reazione armata
nei confronti di attacchi condotti da un’entitd netatual®’. Questa sensazione & stata
condivisa dai giudici Kooijmans e Simma, i qualinha espresso I'opinione che la Corte
sarebbe dovuta andare oltre quanto le era statestohie dare soluzione al problema
dell'esercizio del art. 51 contro attacchi proverigla entitd non statulli Invece, poiché
'Uganda nella sua posizione non ha sostenuto ér @sercitato la legittima difesa nei
confronti di bande armate indipendenti, la Corte sbe sentita in dovere di rispondere alla
domanda “whether, even if not attributable to thRd) such activities could have been
repelled by Uganda through engaging these growsoal Congolese territo3”

I due giudici concordano con la Corte nel sostemenglicitamente che non si possa
equiparare la mera incapacita di controllare aétiwilitari illegali sul proprio suolo a un atto
di aggressione. Tuttavia questa sentenza avevéddioccasione di aggiornardirfe-tung
alla prassi contemporanea il criterio per far Etiente appello all’art. 51, stabilito vent’anni
prima nel casdNicaragua c. Stati Uniti. La sentenza del 1986 infatti aveva imposto una
soglia piuttosto restrittiva all’articolo, sostemenche solo un attacco armato definito come
“grave use of force” e imputabile ad uno Stato detistto all'autodifes®. Kooijmans fa ora
notare che la lettera dell’art. 51 si limita a gooome condizione la presenza diamed
attack senza dire che esso debba essere riconducibile &5tato. Le due risoluzioni del
Consiglio di Sicurezza del 2001 sembrano confermetne, al fine di fronteggiare

efficacemente il fenomeno del terrorismo, la corfumternazionale abbia esteso la nozione

1) Reports 168 (2005), par. 147.

8 Cannizzaro, «La legittima difesa nei confronti di entita non statali» (2006), 121.

& Virzo, «Sentenza 19 dicembre 2005» (2007), 192.

% Op. Sep. SIMMA, ICJ Reports 168 (2005), par. 7.

¥ Op. Sep. KOOIIMANS, ICJ Reports 168 (2005), 25.

% Green, Use of force, 33-41; la definizione é ricavata dal par. 191 della sentenza Nicaragua c. Stati Uniti.
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di autodifesa anche ad attacchi caratterizzatitda almost complete absence of governemnt
authority in the whole or part of the territory @fState” da cui essi proveng8hoA rigor di
logica infatti, come osserva SimMlaun attacco armato rimane un attacco armato sia in
presenza che in assenza di uno Stato mandanta) @anebbe irragionevole ammettere
I'esercizio dell’autodifesa solo contro un aggreasi convenzionale, e non gia anche contro
aggressioni di entita non statuali condotte conatitidterroristiché"

Qualora si dovesse accettare che questa evoluzehdliritto internazionale abbia
realmente avuto luogo, la legittimita dell’aziomeautodifesa intrapresa dall’Uganda ai danni
del Congo dovrebbe essere posta di fronte allosstesame per giudicare la reazione
difensiva contro forze militari irregolari ma aitgéada uno Stato. Il metro di giudizio va
ricercato nei criteri di necessita e proporzio@alitquali sin dal cas@aroline costituiscono
uno standard minimo universalmente accettato pettara la liceita della legittima dife%a
In base ad essi, Kooijmans ritiene che le aziomdotte contro villaggi e aeroporti in
territorio congolese fra giugno e agosto 1998 pussessere considerate consistenti con il
diritto del’lUganda a difendersi. Viceversa, I'iovdi un battaglione aerotrasportato presso |l
lontano aeroporto di Kisangani il 1 settembre “ghp®verstepped the limits set by customary
international law for the lawful exercise of theht of self-defencé®. In quest'ultimo caso
I'intervento armato e equivalso, per la sua int@nsila sua durata, a una grave violazione
dell'art. 2(4) della Carta. Seguendo questa linepeshsiero la Corte avrebbe potuto dare
risposta al quesito dell’aggressione indirettagiiv elementi statuali senza modificare le sue
conclusioni e senza dare I'impressione di sentissicomfortable” a esprimersi su una

questione della massima importanza nelle modetaeioei internazionaif’

% Op. Sep. KOOIJIMANS, ICJ Reports 168 (2005), par. 30.

% Op. Sep. SIMMA, ICJ Reports 168 (2005), par. 12.

* Ruth Wedgwood, «The ICJ Advisory Opinion on the Israeli Security Fence and the Limits of Self-Defense», The
American Journal of International Law XCIX, n. 1 (2005), 58. Semmai si puo ipotizzare un’applicazione
particolarmente rigida del criterio di proporzionalita rispetto al territorio, per cui sarebbero legittime le azioni
difensive nei confronti delle sole zone da cui operino gli insorti, a meno che la loro condotta non sia
riconosciuta formalmente o de facto dal sovrano territoriale. Vedi Antonio Cassese, «Terrorism is also
disrupting some crucial legal categories of international law», European Journal of International Law XXIl, n. 5
(2001), 999.

%2 Green, ICJ and self-defence (2009), 153-155.

% Op. Sep. KOOIIMANS, ICJ Reports 168 (2005), par. 34.

* Op. Sep. SIMMA, ICJ Reports 168 (2005), par. 15.
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4. La questione del ricorso alla legittima difesa in aso di

attacchi provenienti da entita non statuali

Nei decenni successivi la firma della Carta ONUnese molta incertezza riguardo quale
reazione fosse adeguata in risposta ad aggressioparte di entita non statuali. L'unico
punto fermo nel diritto internazionale era l'opine che aggressioni a carattere politico
(quindi non mere azioni di razzia) fossero da adersire come “offence against the law of
nations” e richiedessero quindi una risposta davels un’azione di polizia internazion&le
Questa credenza ha trovato per la prima volta misogratico nella risposta statunitense ai
dirottamenti di New York e Washington dell'll settge 2001. L'operazion&nduring
Freedonrivolta contro I'Afghanistan, sospettato di dafeigio all’organizzazione terroristica
Al Qaeda, fu giustificata con il richiamo al pripm@ di legittima difesa contro entita non
statali. La posizione americana ricevette I'avvalila comunita internazionale attraverso le
due risoluzioni 1368 e 1373 del Consiglio di Siazee adottate sulla scia degli attacchi.

Nella prima, risalente al giorno immediatamentecsssivo l'attentato, I'aggressione
subita dagli Stati Uniti fu considerata una verprepria minaccia alla pace e alla sicurezza
internazionale e nel preambolo venne ricordato i@sphente il principio di autodifesa
individuale e collettiva. La successiva risoluziol@73, pur essendo rivolta a tracciare le
misure che ogni Stato membro dellONU doveva adetfger impedire il finanziamento e la
protezione delle organizzazioni terroristiche op@raul suo territorio, ribadi il diritto
allautodifesa e I'esigenza di combattere con ageizzo la minaccia posta dal terrorismo
internazionale.

Nonostante queste due risoluzioni siano stateuiéeil fondamento legale dell’azione
militare condotta dagli Stati Uniti, sarebbe unoegrritenere che esse abbiano autorizzato
I'uso della forza armata in autodifesa. Come faar®tFranck, I'esatta formula impiegata
nelle due risoluzioni e fJecognizingthe inherent right of individual or collective &el
defence in accordance with the Charter”. Allo stes®do in occasione delle guerre di Corea
(1950) e del Golfo (1991) il Consiglio di Sicurezireitdo gli stati membri ad accorrere in

difesa collettiva di Corea del Sud e Iraq, sena#diazzare” — nel significato proprio della

% Brownlie, «Activities of armed bands» (1958), 735.
% Thomas M. Franck, «Terrorism and the right of self-defense», The American Journal of International Law XCV,
n. 4 (2001), 839.
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parola — le operazioni militafi Poiché il diritto all’autodifesa & naturaiatferen), esso non
necessita alcun organo internazionale che si fraggomella verifica delle prove dell’attacco
armato ¢redible evidendee l'identita dello Stato alla cui condotta sirfsalire 'aggressione
indiretta @ttacker’s identity™,

Le azioni degli Stati Uniti sono state accettatbadeomunita internazionale compresi i
paesi mediorientali, ma hanno suscitato numerodenpche nel dibattito dottrinario,
soprattutto in virtu della giurisprudenza contenn& casoNicaragua c. Stati Uniti Una
critica prevedibile e quella — gia abbondantemeligeussa — dell’azionabilita della legittima
difesa solo in caso di aggressione da parte di $tado. Senza ripetere quanto detto, ci
limitiamo qui ad aggiungere una considerazione icdorll principio dell'autodifesa é
tradizionalmente fatto risalire all'incidente dellaroline del 1837, in cui una nave battente
bandiera americana che trasportava armi destinaileeli canadesi fu assalita e data alle
fiamme da militari britannici in territorio america. Come alcuni autori hanno fatto notare
guesto caso depone tutt’altro che a favore defliastatualista. Al contrario, la Gran Bretagna
giustifico le sue azioni facendo appello al pringidi autodifesa non perché considerasse gli
Stati Uniti responsabili delle azioni compiute daiarinai dellaCaroling ma perchée |
oriteneva necessario al fine di bloccare il traffitt armamentf®.

Oltre a cio, un’interpretazione letterale dell’aBtl nel passo in cui prescrive che la
legittima difesa sia ammissibile “until the Secyri@ouncil has taken measures necessary to
maintain international peace and security” potrepbetare a pensare che l'intervento armato
in Afghanistan dovesse cessare con l'adozione deiteire prese nelle due risoluzioni. In
realta questa posizione é difficilmente sostenjbdeacché sono le stesse risoluzioni a
richiamare nel preambolo il principio di legittinggfesa. Inoltre, ipotizzare un’applicazione
automatica delle condizioni dettate dall’art. 5lrtpebbe a un risultato manifestatamente
assurdo e in contrasto conrktio dell’articolo. Giustamente viene osservdt@he le misure

prese dal Consiglio di Sicurezza devono essereagifnel porre fine alla minaccia terroristica

%7 Tuttavia nel secondo caso il Consiglio con la ris. 678/1990 volle ricondurre in seno alle Nazioni Unite le azioni
compiute dagli Stati. Conforti-Focarelli, Nazioni Unite (2012), 278.

% Anche Gray osserva che, benché I'art. 51 riconosca al Consiglio di Sicurezza un ruolo cruciale di supervisione
sull’attuazione della legittima difesa da parte dello Stato, non richiede che esso si pronunci sulla sua legalita.
Vedi: Gray, Use of force (2008), 88.

% Greenwood, «Self-defence» (2011), par. 17; Dominicé, «Crise du Golfe» (2011), 103; Murphy, « Concept of
"Armed Attack" in Article 51» (2002), 50.

% )| caso della Caroline ha assunto una certa rilevanza anche in riferimento alla cd. autodifesa preventiva
qualora I'aggressione o atto equiparato sia imminente. Vedi: Greenwood, «Self-Defence» (2011) par. 45;
Franck, «Terrorism and Self-Defence» (2001), pag 840.

191 Greenwood, «Self-defence» (2011), par. 33.
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e ristabilire la pace. Nel caso di specie, le dexidel Consiglio nella ris. 1373, pur avendo
I'obiettivo di colpire alla radice la capacita dfesa dei gruppi terroristici, “clearly were not
intended by themselves to deal decisively withttireat to international peace and security
posed by Al Qaeda®.

L'ultimo argomento avanzato contro la campagnatan@ statunitense € I'incapacita di
provare che il governo dei talebani stesse appadgiaegretamente le azioni di Al Qaeda. In
effetti, nelle due risoluzioni é fatta menzione gehcipio di autodifesa ma non e specificato
verso chi questo diritto possa essere esercitatpiul le uniche prove di una connessione fra
Afghanistan e terroristi sono quelle presentatelidgigti Uniti al Consiglio NATO%. Piu
sopra abbiamo riportato la posizione di Franckardo le implicazioni della legittima difesa
come diritto naturale dello Stato aggredito, ovvlerawon necessita dello Stato di ricevere
I'autorizzazione di un organo internazionale. Sesfo punto di vista pud essere accettato,
seppurcum grano salisora lo stesso autore si spinge troppo oltre. Qudatti afferma che
lo Stato attaccato e i suoi alleati possono esgecitheir own, sole judgment in determining
whether an attack has occured and where it origifiadenza che al Consiglio di Sicurezza
spetti valutareex antele prove fornite. Altrimenti — sostiene — l'autaebf sarebbe fatta
dipendere anziché dal diritto all'autopreservazjotal'abilita dello Stato “to convince the
fifteen members of the Security Council that it irateed correctly identified its attackéf*.

Benché il filo logico del ragionamento tenga, essmbra estendere il concetto di
autodifesa molto oltre dpinio iuris corrente. Negare la necessita di una valutaziatie d
prove esterna allo Stato che invoca la legittinfasé® significa in ultima analisi attribuire
ad esso un eccessivo potere discrezionale di det@mtarget tempistiche, durata e mezzi
ammissibili del intervent8®, cosa che finirebbe sicuramente per legittimanesiabell’art.
51107'

102 Franck, «Terrorism and self-defence» (2001), p. 841-842.

Ibidem.

Ibidem.

Ibidem “..the right of a State to defend itself against an attack is not subordinated in law to a prior
requirement to demonstarte to the satisfaction of the Security Council that it is acting against the party guilty
of the attack.”

106 Cassese, «Terrorism is disrupting some legal categories» (2001), 997.

Un esempio di questi potenziali abusi e rappresentato dall’invasione dell’lrag nel 2003. Quando in un primo
tempo il presidente G. W. Bush cerco di giustificare I'attacco invocando I'autodifesa preventiva nel suo
ultimatum del 17 marzo 2003 (c.d. dottrina Bush), questi accuso I'lraq di possedere armi di distruzione di massa
che costituivano una chiara minaccia alla sicurezza degli Stati Uniti. Tralasciando il problema dello status legale
della difesa preventiva, &€ da notare che al governo iracheno veniva chiesta una probatio diabolica: non erano
gli Stati Uniti a giustificare I'invasione, ma I'lraq a dover dimostrare di non aver armi chimiche per non subire

103
104
105

107
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Al di la delle legittime preoccupazioni che impliddea di allargare I'autodifesa anche a
fattispecie di attacchi del tutto indipendenti deente territoriale, di fronte alla possibilita del
ripetersi di atti terroristici come quello dell’’skttembre — cosa accaduta nel marzo 2004 a
Madrid e nel luglio 2005 a Londra — questa inteigg®mne sembra essere il male minore. Va
da sé tuttavia che l'esercizio della legittima g#ein questo frangente dovrebbe essere
subordinato a regole quanto piu definite possilsgpur nei limiti consentiti dalla flessibilita
richiesta quando si ha a che fare con modalitattdiceo indefinibili quali gli attentati
terroristici.

Cannizzaro in un suo articdf5 pone due strade percorribili al fine di amplidreancetto
di autodifesa: o si allarga la definizione di aggiene anche ad azioni compiute da gruppi
terroristici senza legami con lo Stato sovrano,unersi attribuisce la responsabilita del fatto
illecito allo Stato anche nei casi in cui esso andirettamente collegato all’azione. Sebbene
la seconda lezione sia la piu vicina alla passatacezione dell'art. 51, la prima e
probabilmente preferibile, poiché ammette esplcaate la possibilita che attori
internazionali non territoriali si rendano respdnbali aggressioni contro Stati. Accogliendo
questa posizione, possiamo prevedere tre casittictiee giustificherebbero il ricorso alla

legittima difesa contro un’entita non-statuale:

1. l'entitd agisce come orgamte factodi uno Stato;

2. l'entita e lo Stato operano un controllo congiustdla zona da cui opera I'entita — in
questo caso il sovrano territoriale € responsadlildolleranza e connivenza nei
confronti dell’'organizzazione terroristitd

3. l'entita ha il controllo del territorio — in questtaso I'azione militare si rivolge non
allo Stato ma contro il territorio controllato dalttita. Il diritto ad agire e subordinato
alla condizione che il sovrano territoriale sia riggely unwilling or unable...to
prevent the group...from using force against theimicbtate” e che l'autodifesa sia
proporzionata all’'obiettivo di contrastare i terstit senza colpire la popolazione o le

infrastrutture dello stato innocehté

un'aggressione illecita. Cfr. “President Says Saddam Hussein Must Leave Iraq Within 48 Hours”,
http://georgewbush-whitehouse.archives.gov/ news/releases/2003/03/20030317-7.html.

108 Cannizzaro, «La legittima difesa nei confronti di entita non statali» (2006), 121.

' Ibidem, 122.

Cio sarebbe in linea anche con quanto affermato da Franck quando afferma che “a State is responsible for
the consequences of permitting its territory to be used to injure another State”. Franck, «Terrorism and self-
defence» (2001), p. 840.

" Green, ICJ and self-defence (2009), 158-159.

110
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E questa la conclusione raggiunta dall’lstitutdditto Internazionale nella sua Sessione
di Santiago nel 2007 con la risoluzioReesent Problems of the Use of Armed Force in
International Law con la quale si e cercato di opporre un argindidiito allo strisciante
“nichilismo legale” percepibile nelle parole delepidente Bush nel suo messaggio al
Congresso del 20 gennaio 2684 Nel preambolo della risoluzione conclusiva vidatta
esplicita menzione del problema del terrorismo afférma I'intenzione di porvi soluzione.
Nel dispositivo, dopo aver stabilito che I'art. Bdgola anche le reazioni ad attacchi non
riconducibili a Stati “as a matter of principle’ss® opera una distinzione fra due possibili
ipotesi, simile a quella esposta da Cannizzaro.

Nel primo caso si suppone che I'entita non stataatece dell’attacco abbia chiari legami
con uno Stato. E opinione dei giuristi che quidgittima difesa possa essere esercitata nei
confronti dello Stato in sé. Nel secondo caso iev@@resenta la situazione di un’entita non
statuale che agisce contro la volonta dello Stat® @pera, senza che questi possieda la
capacita materiale di impedire le sue attivita. esercizio dell'autodifesa sarebbe
applicabile non nei confronti dello Stato — il quad a tutti gli effetti innocente — ma
limitatamente alla zona ove operano i terroridticriterio di proporzionalita deve essere
misura non solo della giusta quantita di forza egpta per porre fine allaggressione, ma
anche delllampiezza degli obiettivi tattici e ségiti che si prefigge lo Stato vittima con

I'esercizio dell'autodifesd®

12 Falk, «Towards Authoritativeness» (2005), 50.

Cassese, «Terrorism is disrupting some legal categories» (2001), 999. Come esempio I'autore riporta il caso
dell’Afghanistan, in cui la destituzione del governo talebano non era proporzionata agli scopi perseguiti in base
all’art. 51 — eliminare la minaccia posta da Al Qaeda.
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IL PARERE CONSULTIVO 9 LUGLIO 2004

1. Considerazioni preliminari

La storia del parere trae origine dalld Sessione Speciale di Emergenza dellAssemblea
Generale, convocata per la prima volta il 24 adr87 sulla base della ris. 377A(Whiting
for Peacedel 1950, dopo che il Consiglio di Sicurezza avegspinto due progetti di
risoluzione su certi insediamenti israeliani coweto degli Stati Uniti. Dopo la sua prima
riunione, la Sessione é stata convocata nuovanatnéeundici volte, I'ultima il 14 ottobre
2003 su richiesta della Lega degli Stati Arabip@hé un progetto di risoluzione che
condannava la costruzione del muro nel territoategtinese occupato era stato respinto in

sede di Consiglio di Sicurezza a causa dell'opposedegli Stati Uniti*

Durante la seduta del 27 ottobre 2003 la Sessianadbttato la ris. ES-10/13, con cui
veniva chiesto ad Israele di interrompere la cagtne della barriera e il Segretario Generale
veniva incaricato di preparare un rapporto, posengato il 24 novembre. In seguito, durante
la riunione dell’8 dicembre, la Sessione ha appimiaris. ES-10/14, contenente la richiesta

di un parere consultivo alla CIG:

what are the legal consequences arising from tmstaaction of the wall
being built by Israel, the occupying Power, in tBecupied Palestinian
Territory, including in and around East Jerusalamgdescribed in the report
of the Secretary-General, considering the rulespmtiples of international
law, including the Fourth Geneva Convention of 194®d relevant Security

Council and General Assembly resolutiors?

La Corte ha accettato di fornire il parere. GlitStaembri del’lONU sono stati quindi
invitati a inviare le loro posizioni scritt¥ e i loro rappresentanti sono stati ascoltati a2

25 febbraio 2004. Il parere € stato infine rilaszia9 luglio.

4 Cfr. 4842™ Meeting of the Security Council; la seduta era stata convocata su richiesta presidente di turno

della Lega Araba con lettera datata 9 ottobre 2003, con cui si poneva all’attenzione del Consiglio un risoluzione
che dichiarava illegale la costruzione del muro.

3 1cJ Reports 136 (2004), par. 9.

Anche la Palestina, benché non fosse riconosciuta dall’intera comunita internazionale come Stato, fu
autorizzata a presentare la sua posizione in virtu dello status speciale di osservatore riconosciutole
dall’Assemblea Generale ( ICJ Reports 136, par. 3). Solo nel novembre 2012 I’Assemblea Generale ha passato
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Avendone esposti gli antefatti, si procedera oua &same del parere il quale, per fini di

chiarezza espositiva, sara trattato separatameire sezioni.

Nella prima saranno affrontate le questionpdipriety e jurisdictioninerenti alla ris.
ES-10/14, sollevate da Israele di fronte alla Codlesuowritten statement

Nella seconda si passeranno rapidamente in rilestaegole di diritto umanitario
rilevanti, contenute nella IV Convenzione dellAm nella IV Convenzione di
Ginevra, e quelle concernenti i diritti umani, dadite nelle due Convenzioni del
1966 sui diritti civili politici e su quelli econoiei, sociali e culturali. Si procedera
quindi a un’analisi delle norme di diritto intermazale che Israele ha violato nel
costruire la barriera. Infine, saranno espostetasibni finali e gli effetti giuridici per
Israele, gli Stati membri della comunita internazte e le NU.

A conclusione saranno presentate le critiche foateuldai giudici Higgins,
Buerghental e Kooijmans. Si ritiene tuttavia pidigato ai fini della coerenza logica
del presente lavoro rinviare al Capitolo conclugren quanto riguarda le osservazioni

che i tre giudici fanno sul principio di autodifesa

2. Competenza e giurisdizione

L’opinione si apre con umxcursussulla storia del procedimento. La Corte si chiede

subito se essa sia autorizzata a esercitare lgiguadizione e se esistano ragioni per cui

dovrebbe negare il pronunciamento avvalendosi del gotere discrezionale. Essa ricorda

che, in

base all'art. 65(1) del suo Statuto, esaaterizzata a rilasciare un parere consultivo

qualora cio le venga chiesto da un organo dell’Gidrt. 96(1) della Carta. La Corte ricorda

altresi

parere

che, secondo la sua precedente giurispradéndeve sussistere un legame fra il
richiesto e I'attivita dellAssemblea Gemeran questo caso stabilito dall’art. 11(2)

della Carta, che riconosce all’organo “competenteuestions relating to the maintenance of

international peace and security?’

una risoluzione che riconosce alla Palestina lo status di Stato Osservatore non Membro. Vedi: ris. GA/11317
“General Assembly Votes Overwhelmingly to Accord Palestine ‘Non-Member Observer State’ Status in United

Nations”.
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ICJ Reports 136 (2004), par. 16.
Ibidem, par. 17.
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Il written statemendli Israele contiene sei obiezioni di giurisdiziameompetenza su cui
la Corte e chiamata a pronunciarsi. Il governo elsaao si rifiuta di riconoscere la
giurisdizione della Corte ed evita accuratamenteddicutere la questione nella sua
sostanzd®. Israele si mostra anche molto preoccupato dhligativitd con cui I’Assemblea
Generale e la Corte sembrano riconoscere alla tRad&ttributo di Stato tatehoogl “a
status that has been highly contentious amongst \lB¥nbers for many years®. Le
preoccupazioni di Israele non sono del tutto inddadpoiché effettivamente I'art. 35(1) dello
Statuto della CIG riconosdecus standiin un procedimento agli “Stati parti del presente
Statuto™",

Per prima cosa Israele contesta la sussistenzaedplisito soggettivo” necessario alla
competenza della Corte, vale a dire la necess#dahichiesta di opinione provenga da un
organo autorizzato in base alla Carta GRfUNel caso corrente, '’Assemblea Generale
avrebbe agitailtra vires poiché l'art. 12(1) della Carta le proibisce do#are risoluzioni su
materie che sono sotto esame da parte del Conglgl®icurezza. L’Assemblea non sta
agendo in base alla riklniting for Peace e cio € confermato dal fatto che il 19 novembre
2003, a soli 19 giorni dall’'adozione della ris. E&14, il Consiglio aveva adottato la ris.
1515 con la quale approvava Rmadmapproposta dal Quarteftd. La Corte risponde che
innanzitutto la richiesta per un parere consultivon ricade sotto la definizione di
“raccomandazione&xart. 12(1); in secondo luogo che l'interpretazioled’articolo citato si
sta evolvendo nella direzione di permettere all&ksblea di agire in parallelodéal in
parallel) su materie concernenti il mantenimento della pacrnazionale e della
sicurezz&*.

E anche respinta la denuncia d'irregolarita procadnella convocazione della Sessione,
sulla base del fatto che essa é stata riconvoestalddici volte su problemi diversi da quello

trattato nella sessione originale del 1997. La €adttene che il carattere continuatol(ing

119 «Written Statement of the Government of Israel on Jurisdiction and Propriety» (30 gennaio 2004), 14.

Ibidem, 25.

Israele usera nel suo statement sempre il termine “Palestina” racchiuso fra virgolette, a ribadire che nel suo
utilizzo non si annida nessuna volonta di riconoscere I’esistenza di uno “Stato palestinese”.

2 Vlirzo, «lI parere 9 luglio 2004 » (2005), 549.

«Written Statement of Israel on Jurisdiction and Propriety» (2004), 72. La Roadmap € stata un accordo
quadro proposta dal “Quartetto” (Stati Uniti, Unione Europea, Russia e Nazioni Unite) sulla base di una
dichiarazione del presidente George W. Bush nel 2002. Essa prevedeva una tabella di marcia corredata di
precisi obiettivi e scadenze che avrebbe portato ad un accordo finale fra i due Stati dopo che le esigenze di
sicurezza di Israele fossero state garantite. |l piano tuttavia non & mai stato realizzato. BBC News, “History of
Mid-East peace talks”: http://www.bbc.com/news/world-middle-east-11103745.

24 per un’analisi critica a questa interpretazione dell’evoluzione dell’art. 12(1) della carta vedi: Enzo
Cannizzaro, «Sui rapporti fra Consiglio di Sicurezza e Assemblea Generale nel campo del mantenimento della
pace e della sicurezza internazionale», Rivista di Diritto Internazionale (2004),1066-1067.
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characte) della Sessione non sia in contrasto con la hsting for Peace dal momento che

le condizioni per la sua validita sono: 1) che @nSiglio sia stato bloccato dal veto di uno dei
membri permanenti, e 2) che la situazione appaaresone in which there appears to be a
threat to the peac&®.

L'ultima argomentazione di Israele contro la gidizsone della Corte e la mancanza di
chiarezza con cui la risoluzione sarebbe stata Utata. La Corte esclude che cio possa
costituire un vulnus insanabile e si arroga il diritto di chiarificare aterpretare
autonomamente il quesito posto dal’Assemifit&E parimenti respinta la tesi secondo cui
I'astrattezza della domanda posta o il suo aspmititico costituiscano elementi capaci di

pregiudicare la facolta della Corte ad esprimersi.

Avendo dimostrato di possedere la giurisdizione adso, la Corte passa a esaminare |
motivi per cui Israele ritiene che essa dovrebberoitare la sua facolta di discrezione
(discretionary powere astenersi dal pronunciarsi. La Corte ritienpasfuno puntualizzare
che in via di principio essa non dovrebbe rifiutatisdare il suo parere, poiché la risposta
rappresenta la sua partecipazione alle attivitéQlglanizzazione come principale organo

giudiziario delle NU*’.

1. La prima obiezione e che Israele considera il mwome un aspetto particolare della
disputa bilaterale che lo vede contrapposto all'OpEr la quale non ha accettato la
soluzione attraverso sentenza. In qualsiasi mod@dee si esprima, essa non potra
evitare di risolverne un elemento fondamentaleaddibputa, contravvenendo cosi al suo
principio di non pronunciarsi qualora la rispostquigalga a decidere circa un
contenzioso internazionale senza che le sia stdaasciuta la giurisdizione. La Corte
non puod assolutamente permettere che il meccani@hparere consultivo diventi un
modo per circonvenire il consenso degli Stati, amtipolar modo su una questione che

chiama in causa il diritto all'autodife$d La Corte non ha problemi a riconoscere questo

12> 1cJ Reports 136 (2004), 19.

ICJ Reports 136 (2004), 22.

Y7 «Given its responsibilities as the principal judicial organ of the United Nations, the Court should in principle
not decline to give an advisory opinion”, ICJ Reports 136 (2004), 24. Vedi art. 92 della Carta: “The International
Court of Justice shall be the principal judicial organ of the United Nations. It shall function in accordance with
the annexed Statute, which is based upon the Statute of the Permanent Court of International Justice and
forms an integral part of the present Charter.”

128 “The principle that the Court must remain ‘faithful to the requirements of its judicial character’, highlighted
in the Western Sahara case, goes to the proposition that the Court must not permit the advisory mechanism to
become an abuse of process by which the scheme of the Statute on consensual jurisdiction is circumvented”.
«Written statement of Israel», 95; Michla Pomerance, «The ICJ's Advisory Jurisdiction and the Crumbling Wall
between the Political and the Judicial», The American Journal of International Law XCIX, n. 1 (2002), 31.
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principio, da lei stessa delineato nel caatestern Saharg1975)?°. Tuttavia non
condivide l'opinione di Israele che questa dispsta puramente bilaterale, poiché
concerne le Nazioni Unite nella misura in cui lstcozione del muro rappresenta una
minaccia alla pace internazionale. Va inoltre niao che il coinvolgimento delle
Nazioni Unite nella questione palestinese risafRiaho di Partizionedel 1948

2. La seconda obiezione in favore dell’astension€eagatcizio della giurisdizione da parte
della Corte € che un suo pronunciamento potreblegeaun impatto negativo sui
negoziati fra Israele e Palestina circa I'implenagidne dellaRoadmap La Corte
riconosce la possibilita che il processo di paeeisfluenzato dalla sua pronuncia ma
poiché gli effetti del suo intervento non sono dhiaon intende declinare la sua
giurisdizione.

3. Laterza argomentazione invocata da Israele e ddppenza della disputa sul muro a un
contesto molto piu vastaieater wholg, per cui il responso della Corte alla domanda
non potrebbe essere che parziale. A quest'ossenazia Corte risponde di essere
cosciente dell'esistenza di un quadro piu vastdhe e terra conto nel trarre le sue
conclusioni.

4. Un altro argomento avanzato da Israele € quellapela Corte non avrebbe di fronte a
sé informazioni sufficienti a rendere un pareraetbo ed equilibrato, poiché Israele non
ha fornito le informazioni di cui & in possessoo €ine i giudici hanno di fronte sono solo
dati inaffidabili e parziali, compreso il rappodel Segretario Generale il quale “cannot,
in any way, be said to present a balanced pictdreh® relevant United Nations
documents salient in this ca¥” La Corte tuttavia non ha condiviso queste acdlise
parzialita.

5. La successiva obiezione del governo israeliancariga il fine ricercato dall’Assemblea
con la ris. ES-10/14: essa ha gia dichiarato dingte “in contradiction to relevant

1232 il

provision of laws muro, non si capisce percio che utilizzo pokebfare

dell’eventuale parere. La Corte ritiene di non pmitsostituire al’Assemblea Generale

2% 1cJ Reports 136 (2004), par. 26.

ICJ Reports 136 (2004), par. 71.
131 «Written statement of Israel», 17. | documenti considerati dalla Corte sono:
i il rapporto del Segretario Generale del 24 novembre 2003 richiesto dall’Assemblea Generale nella
ris. ES-10/13, con la memoria di aggiornamento del 19 gennaio 2004;
ii. il rapporto sul rispetto dei diritti umani (E/CN.4/2004/6) e sull’alimentazione
(E/CN.4/2004/10/Add.2) nella Palestina degli inviati speciali John Dugard e Jean Ziegler;
iii. le memorie presentate dagli Stati, fra cui quella di Israele.
lllegal Israeli actions in Occupied East Jerusalem and the rest of the Occupied Palestininan Territory
ES-10/13 (2003).
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nel dare valutazioni di utilita, giacché AssembleaCIG hanno funzioni distinte
all'interno delle NU.

6. Infine, Israele ritiene che la Palestina non atdc@n diritto a invocare l'illegalita del
muro, quando é stata proprio la sua incapacitaldinpiere all’'obbligo di contrastare il
fenomeno terroristico a renderne necessaria lauzishe. L'Autorita palestinese non é
né in buona fede, né si presenta di fronte allaeCmon le “mani pulite” ¢lean handg>:.

La Corte pero fa notare che é 'Assemblea Geneealgn la Palestina, a richiedere la

sua opinione.

3. Regole di diritto internazionale rilevanti

Stabilito che non ci sono vincoli preliminari chstano al suo intervento, i giudici della
Corte esaminano le norme di diritto internaziorgdaerale, diritto umanitario e in materia di
diritti umani ritenute pertinenti.

Riguardo al diritto generale, la Corte richiamattéazione sull’art. 2(4) della Carta,
relativo alla proibizione dell’uso della forza, artdo la ris. 2625 (XXV) sulla definizione di
aggressione delllAssemblea Generale, nonché tiprandi autodeterminazione dei popoli.

Le norme in materia di diritti umani invece saretobguelle contenute nei due Patti del 1966.
Sebbene Israele abbia negato la loro applicafiiiitampo di guerrg® la Corte ha obbiettato
che la protezione dei diritti umani non cede alraggiungere del diritto umanitario, ma si
relaziona ad esso in termini dex generalis (diritti umani) — lex specialis (diritto
umanitario}*>.

Infine, le norme di diritto umanitario rilevanti rao ricercate nelle Regole annesse alla
IV Convenzione dellAia del 1907, ritenute dalla r@o dichiaratorie del diritto
consuetudinario, e nella IV Convenzione di Ginedel 1949. Tuttavia Israele contesta
I'applicabilita de iuredella seconda poiché la West Bank non appartiener@atorio di una

delle parti in conflitto KHigh Contracting Poweérsecondo quanto previsto nell'art. 2(2) del

133 «Written statement of Israel», 114.

Non & una guerra combattuta, tuttavia “occupation is not conditional on continued armed conflict or an
active state of hostilities...[it] is an act of war itself”. Oxford Public Interest Lawyer (OXPIL), Legal Consequences
of Israel’s Construction of a Separation Wall in the Occupied Territories ( University of Oxford, 2004), 10.

13> Ronzitti, Diritto internazionale (2009), 546. Sarebbero pertanto ammesse alcune limitazioni della liberta di
movimento in un territorio occupato per garantire in esso la sicurezza. Vedi: Wedgwood, «Israeli Security Fence
and the Limits of Self-Defense» (2005), 55; Michael J. Dennis «Occupation, Application of Human Rights
Treaties Extraterritorially in Times of Armed Conflict and Military», The American Journal of International Law
XCIX, n. 1 (2005), 133.
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secondo trattato. La Corte, alla luce dei lavoreparatori, respinge quest’opinione
affermando che per I'applicabilita della Convenaaono sufficienti due condizioni: 1) che
ci si trovi in presenza un conflitto armato; 2) chesso siano coinvolte due parti contrattuali.
L’obiettivo dell’art. 2(2) non e infatti restringerl’applicabilitd della Convenzione, ma di
renderla operante anche qualora un territorio it sccupato senza incontrare resistenza.
Alcuni autori®® fanno inoltre notare come sarebbe illogico regeie I'applicazione della
Convenzione, poiché le norme di diritto umanitagtmo piu idonee a disciplinare situazioni
di occupatio bellicgprotratta nel tempo che le norme sui diritti umanmite a disciplinare la

relazione di lungo periodo fra autorita legittimaamunita stanziata sul territorio.

Avendo tracciato i principi e le regole di dirittaternazionale rilevanti, la Corte passa a
stabilire se e quali di queste norme la condottardele avrebbe violato.

Per quanto riguarda il diritto di autodeterminazodei popoli, la Corte ritiene la
costruzione del muro in violazione del diritto imazionale nella misura in cui essa equivale
a un’annessionele facto Nonostante le perentorie rassicurazioni di lgragjuardo alla
temporaneita della barriér4, & fondato il pericolo che essa possa crearéaitraccompli
attraverso I'alterazione permanente della composi&idemografica del territorio occupito
Il tracciato approvato dal governo israeliano ideluoltre 1'8094° dei coloni israeliani
risiedenti negli insediamenti, dichiarati illegdal Consiglio di Sicurezza con la risoluzione
446/1979 perché contrari all'art. 49(6) della IVr@enzione di Ginevra’.

Per quanto riguarda invece i diritti umani e ilittir umanitario, € opinione della Corte
che Israele abbia violato gli artt. 46 e 52 deleg®e dell’Aia, i quali impongo alla potenza
occupante di assicurare uno standard di vita adeaqeh territorio sotto suo controllo, e I'art.
53 della IV Convenzione di Ginevra, che proibiscgrdzione e requisizione della proprieta
privata. Impedendo la liberta di movimento e I'&&seal lavoro, alla salute e all’educazione,

il muro sarebbe anche in violazione dell’art. 12{&) Patto sui diritti civili e politici, nonché

3¢ Giulia Pinzauti, «Aspetti problematici della legittimita del "muro" in Palestina: il caso Beit Sourik», Rivista di

Diritto Internazionale LXXXVIII, n. 2 (2005), 463.

B7 «Written statement of Israel», 5.

Cosi ad esempio anche: Pedahzur, Triumph of right, p. 167.

ICJ Reports 136 (2004), par. 184.

M0 “The Occupying Power shall not deport or transfer parts of its own civilian population into the territory it
occupies”. Per Cassese gli insediamenti israeliani non rispondono a esigenze militari ma rappresentano un
tentativo surrettizio di penetrazione politica. Vedi: Cassese, «Power and duties of an occupant» (1992), 432.
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degli obiettivi delineati nel Patto sui diritti @o@mico-sociali e nella Convenzione sui Diritti
del Bambind™.

Dopo aver elencato le norme infrante, la Cortédhgde se la necessita militare non possa
essere invocata a esclusione dell’illecito intermaale. Gli artt. 49 e 53 della IV Convenzione
di Ginevra contengono riserve del genere qualor&ideostanze lo rendano necessario;
tuttavia la Corte non ritiene che questo sia ilocds Israele. Nel diritto consuetudinario
esistono infatti condizioni rigidamente definitgr{ctly defined conditiorjsper I'azionabilita
dello stato di necessitd che non sono riscontratglle misure prese da Israéfe Le
violazioni dei diritti civili ed economico-socialnvece non sarebbero giustificate né nei fini
né alla luce del principio di proporzionalita.

Se il muro non pud essere giustificato sulla basdepdncipio di necessita, puo forse
esserlo in base al diritto naturale all’autodifeésanosciuto dall’art. 51 della Carta ONU. La
Corte tuttavia ritiene irrilevante ai fini del cas@a questo articolo sia le ris. 1369 e 1373
(2001) del Consiglio di Sicurezza poiché, I'aggi@ss da cui Israele cerca di difendersi non
origina da un altro Stato, ma da un territorio éhsotto il suo controllo. Nelle parole della

Corte infatti

“Article 51 of the Charter thus recognizes the &xise of an inherent right
of self-defence in the case of armed atthgkone State against another
Staté,

ne consegue quindi che

“the article 51 of the Charter has no relevandis case**>

Stabilito che Israele ha violato alcune norme dittdi internazionale, la Corte passa a
esaminare le conseguenze di dette violazioni p&tdto israeliano, per gli altri Stati e per le
NU.

Israele é tenuto a porre immediatamente fine alkrazione del muro, smantellare le
parti gia costruite e riparare ai danni causat @lbpolazione palestinese, ristabilendo per

guanto possibile la situazioea ante Deve inoltre rispettare le norme di diritto imtazionale

! per un’analisi specifica dei diritti violati da Israele vedi: Oxford Public Interest Lawyer (OXPIL) 2004.

Nel Progetto di articoli sulla responsabilita internazionale degli Stati della Commissione di diritto
internazionale tali condizioni sono definite come la presenza di un grave ed imminente pericolo che minaccia
un interesse essenziale dello Stato. Vedi: Ronzitti, Diritto internazionale (2009), 368-369; ICJ Reports 136
(2004), par. 140.

3 1cJ Reports 136 (2004), par. 139.
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infrante, vale a dire il principio di autodetermuiane palestinese e le norme di diritto
umanitario e sui diritti umani.

Le azioni di Israele hanno ripercussioni ancheisaigfi Stati membri della comunita
internazionale, perché alcune delle norme violassigdono caratteerga omnesinoltre, a
parere della Corte, I'art. 1 comune alle Quattrané@mzioni di Ginevra impegnerebbe gli
Stati firmatari “to respect and ensure respect tbhe present Convention in all
circumstances™* anche qualora non siano parti del conflitto.

Le Nazioni Unite sono invece invitate a considergtali azioni vadano prese per
terminare la situazione di illegalita causata dakan La Corte termina I'opinione chiedendo
agli Stati di rinnovare gli sforzi per la fine debnflitto arabo-israeliano, nel rispetto della

Roadmapapprovata dal Consiglio di Sicurezza.

4. Critiche nelle opinioni separate

| giudici Higgins, Buerghental e Kooijmans hannouima certa misura preso le distanze
dalle conclusioni contenute nella sentenza. Il prima votato a favore di tutti i paragrafi del
dispositivo, ma seguendo un ragionamento differdatguello della Corte. Il secondo invece
ha votato contro tutte le proposizioni, ritenendte da Corte non avesse di fronte a sé
abbastanza dati per potersi pronunciare sull’'@fethecessita del muro. Infine, l'ultimo dei
tre si € opposto al punto 3(D) sulle conseguengalilgper gli altri Stati. Come premesso,
saranno esaminate in questa sede solo le obiezi@inon si riferiscono all’autodifesa,

rimandando al Capitolo Il per esse.

Nella prima parte della sua opinione Higgins, meifiér propria la posizione della Corte
circa la giurisdizione, si sofferma a esaminareagioni che hanno escluso I'esercizio del
potere di discrezionalita. Il giudice in particaanon condivide il tentativo di assimilare il
presente caso al precedente par€mmseguenze giuridiche per gli Stati della presenza
dell’Africa del Sud in Namibia (Sud-ovest africanmnostante la ris. 276 (1976). Al
contrario, per Higgins non c’é relazione poichélkpginione, a differenza della presente, era
stata preceduta da diversi pronunciamenti dellaeCautti gli obblighi internazionali inoltre

144 Ibidem, par. 158.

Tale somiglianza era gia stata suggerita da Dugard, il quale aveva prospettato I'utilizzo del “diritto del
Namibia” per definire lo status territoriale della Palestina e i diritti umani applicabili. John Dugard,
«Enforcement of human rights in the West Bank and the Gaza Strip», in International law and the
administration of Occupied Territories, di Emma Playfair, (Oxford: Clarendon press, 1992), 470.
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ricadevano solo sul Sudafriéd L'opinione piu pertinente sarebbe invece quekh chso
Western Sahara (19753oncernente una disputa fra piu attori internaaiié*’. Per evitare di
risolvere una controversia senza il consenso gellé, la Corte dovra pronunciarsi solo a
condizione che l'opinione sia d'aiuto allAssemblganerale all'interno di una disputa fatta
oggetto di “long-standing institutional interes@ garte delle NU; e che I’Assemblea si serva
del parere solo nella misura in cui esso sia diiawsl’esercizio delle sue funzioni.

Riguardo invece la ricostruzione degli eventi charto portato all’edificazione del muro,
il giudice e costretto a notare quanto sia difficiisprimersi riguardo "one element within a
multifaceted disputé?®. Si deve constatare che, benché la Corte si diatoaciente di avere
di fronte a sé una disputa appartenente a un ‘grediole” e prometta di tenerne conto, di
fatto poi non lo fa mai. La ricostruzione storicanre “neither balanced nor satisfactory” e la
Corte ignora completamente che I'obbligo a ossersarupolosamente il diritto umanitario
incombe tanto su Israele quanto sulla PaleStinBer questo motivo la Corte avrebbe dovuto
ribadire nel dispositivo che le parti, al fine defloluzione ultima del conflitto, erano tenute a
rispettare i reciproci obblighi, quali erano sttbiliti negli accordi di Oslo e successivi — per
la Palestina, riconoscere il diritto alla sicuredadsraele; per Israele, riconoscere il diritto di
autodeterminazione del popolo palestinese.

Nemmeno la formulazione del paragrafo 3(A) del dssfvo, relativo alla violazione del
diritto internazionale, trova il giudice pienamexfaccordo. Dal momento che nella ris. ES-
10/13 non compare nessun riferimento alle spe@fiobrme violate, sarebbe stato opportuno
che la Corte avesse chiarito quali delle normeati®vilevanti Israele ha infranto e quali no. Il
richiamo ai due Patti del 1966 inoltre e, a padgkgiudice Higgins, azzardato, poiché essi
contengono norme programmatiche la cui valutaziandrebbe lasciata alle commissioni
predispostad hoc

Nell’'opinione separata viene anche criticato ilszekogico-causale fra esistenza di un
ostacolo alla realizzazione dell’autodeterminaziengolazione del detto principio. Per

16 Opinione Separata del giudice R. HIGGINS, ICJ Reports 136 (2004), par. 2. In questo caso il Sudafrica

amministrava la Namibia dal 1920 in qualita di potenza mandataria della Societa delle Nazioni; benché il
mandato fosse decaduto, il Sudafrica non si era ritirato e I’Assemblea Generale, cui spetta la responsabilita sui
mandati, non aveva il potere di approvare risoluzioni cogenti.

7| sahara Occidentale era stato una colonia spagnola su cui Marocco e Mauritania avanzavano pretese di
sovranita in virtu di antichi legami tribali; al contrario, I’Algeria sosteneva il Fronte Polisario nel rivendicare
I'indipendenza della regione. La CIG nel suo parere del 1975 aveva stabilito che i legami con Marocco e
Mauritania non erano sufficienti a ritenere fondata la spartizione fra i due Stati.

8 Op. Sep. HIGGINS, ICJ Reports 136 (2004), par. 14.

Op. Sep. HIGGINS, ICJ Reports 136 (2004), par. 16-18. Pomerance elenca tutte le forzature storiche
commesse dalla ClJ. Vedi: Pomerance, «Crumbling wall» (2002), 37.
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Higgins il muro non puo essere considerato un semiedimento all'esercizio di tale diritto,

poiché

“if the wall had never been built, the Palestiniarmuld still not yet have
exercised their right to self-determination... Thatitery [la West Bank] is
no more, or less, under occupation because a aslbeen built that runs

through it™°.

Infine Higgins spiega che, anche se ha votato aréagtel paragrafo 3(D), relativo alle
conseguenze per gli Stati, ritiene che il richieaxdoobblighierga omnesncombenti sugli
Stati sia usato a sproposito. Il concetto si rsegipiuttosto al fatto che nel diritto
internazionale esistono particolari norme per laligin ragione della loro importanza, “all
states have a legal interest in their protectihPitl semplicemente il giudice ritiene essere
evidente da sé che gli Stati siano soggetti adilighi di non riconoscimento e non assistenza

di fronte ad una situazione ritenuta illegale.

Mentre la sua collega condivide nella sostanzafelasioni del parere pur criticandone
il ragionamento, il giudice Buergenthal dissentdladdecisione presa dalla Corte di non
declinare la sua competenza in ragione dell’assdnzaa congrua base fattualeduisite
factual basg Cio non significa pero che egli non condividausle posizioni della Corte
riguardo al’applicabilita del diritto umanitario, che ignori le sofferenze inflitte al popolo
palestinese da Israele con la costruzione del nid@tro canto, € deluso dal fatto che la
Corte non prenda mai seriamente in considerazianeihaccia terroristica cui lo Stato
israeliano e sottoposto come possibile causa emtladlel fatto illecito.

Buergenthal respinge I'argomento secondo cui leradrebbe “causa del suo male”
perché ha mancato di presentare le informaziohig#te. Questa posizione avrebbe potuto
essere sostenuta solo se “the Court had beforeah&ntious case where each party has the
burden of proving its claim$® ma in un procedimento consultivo il ruolo delltat®

“convenuto” & quello damicus curiagnon gia di imputatg®. Nel caso presente Israele non

150 Ibidem, par. 30.

Op. Sep. HIGGINS, ICJ Reports 136 (2004), par. 36-37. “...there are certain rights in which, by reason of their
importance all States have a legal interest in their protection”. Sul punto anche Ronzitti, il quale definisce gli
obblighi erga omnes “obblighi che esistono nei confronti della comunita internazionale nel suo insieme”
Ronzitti, Diritto internazionale (2009), 176.

52 Dichiarazione del giudice T. BUERGENTHAL, ICJ Reports 136 (2004), par. 10.

Sean D. Murphy, «Self-Defense and the Israeli Wall Advisory Opinion: An Ipse Dixit from the ICJ?» The
American Journal of International Law XCIX, n. 1 (2005), 72. D’altro canto non si puo fare a meno di vedere
nella mancata partecipazione di Israele al procedimento una certa debolezza della sua posizione dal punto di
vista del diritto internazionale. Vedi: Falk, «Towards Authoritativeness» (2005), 48.
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aveva quindi nessun obbligo giuridico di partea#al procedimento perché non esistevano

“parti” legali propriamente dette.

Il giudice Kooijmans ha votato contro il paragréD) sulle conseguenze per gli altri
Stati. E suo parere che obblighi per Stati teraspoo scaturire solo da atti degli organi
del’lONU (come era infatti accaduto nell’opinionella Namibig, mentre nel presente caso
I'unico atto e stato commesso da Israele. Ino#gd, non trova convincente il ragionamento
seguito dalla Corte e ritiene il dispositivo deb@M=ak nella misura in cui non si capisce
cosa richieda agli Statt?

Per di piu, anche Kooijmans ritiene parziale lanpgssa storica della Corte, che avrebbe
dovuto dare piu spazio al contesto generale. Mayasiasi cenno alle rivendicazioni di
sovranita della Giordania sulla West Bank fra 13291988, fatto questo che avrebbe
confermato 'applicabilita della IV Convenzione@inevra dal momento che questo Stato e a
tutti gli effetti unahigh contracting party Seguendo lo stesso ragionamento del giudice
Higgins, riconosce che la costruzione del muro éede misure cui Israele & autorizzato in
virtu del diritto alla sicurezza, finendo per ostiace il diritto all’autodeterminazione dei
palestinesi. Tuttavia bisogna anche riconoscere “tte realization of this right is more
dependent upon political agreement than on thetituin loco’**°. Sebbene la Corte non
debba lasciare che il suo giudizio sia influenzddtia storia politica, e altresi vero che “the
Court...does not function in a void® e che riferimenti pitl precisi alla storia avretiber
permesso di citare gli atti di terrorismo dai qusitaele € da tempo afflitto.

Sulla competenza, Kooijmans non nasconde di teotexal pronunciamento della Corte
venga indebitamente politicizzatonduly politicizegt tuttavia anche I'eventuale decisione di
non rispondere sarebbe soggetta allo stesso risthinico modo in cui la Corte puo
districarsi da questo dilemma & rispondere “by tiimgi itself to its judicial function®’. II
giudice concorda poi con la Corte sia quando essa che una disputa bilaterale puo
contemporaneamente interessare tutta la comunig@nazionale, sia quando ritiene che
I'assenza del materiale informativo israeliano pogcluda il pronunciamento.

Nel merito della sentenza, il giudice concorda tanposizione di Higgins circa la
differenza fra ostacolo al diritto di autodeternziimme e sua violazione. Ritiene altresi che le

misure prese in base al principio di necessitaandi— in particolare la scelta del tracciato del

>4 0p. Sep. KOOIIMANS, ICJ Reports 136 (2004), par. 3.

Ibidem, par. 6.
Ibidem, par. 12.
Ibidem par. 21
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muro — siano “manifestly disproportionate to insewhich Israel seeks to protéct” Infine

il motivo per cui ha votato contro il punto 3(D)|d#ispositivo € che la Corte non aveva
bisogno di indicare le conseguenze legali per @lti$erzi. La violazione di una norngaga
omnesnon implica I'insorgere di obbligazioni per altria8. Inoltre, anche ammesso che cio
possa succedere, e difficile capire che cosa immplithe duty not to recognize an illegal
fact"*®° dal momento che tutti gli Stati hanno gia conddan(o per lo meno non hanno
avvallato) la costruzione del muro con la ris. E%tB. Anche “[the] obligation to ensure
compliance by Israel with humanitarian law embodiedthe [IV Geneva] Convention”
sembra priva di un risvolto pratico, poiché glitSten potrebbero fare altro che presentare le

loro démarchesliplomatiche'®°

.  L'’ART. 51 NEL PARERE “UN MURO IN
PALESTINA”

1. Considerazione preliminari

Con il capitolo conclusivo si analizzera la quastiodell’autodifesa per Israele nel
particolare, cercando di evidenziare gli aspettigpinabili delle conclusioni della Corte. Nel
primo paragrafo saranno nuovamente esaminate |&igus dei tre giudici Higgins,
Buergenthal e Kooijmans. | tre sembrano condividérenalcontento per la parzialita
dell'analisi della Corte, la quale affronta solovi®lazioni di Israele senza valutare quelle
compiute da parte palestinese. Le sue conclusytirg, che di parte, sono incomplete — questo
anche a causa del rifiuto di Israele di presenmaservazioni nel merito — e non permettono

una credibile valutazione della necessita dellaireiprese. Concordi infine sono i tre giudici

38 Op. Sep. KOOIIJIMANS, ICJ Reports 136 (2004), par. 34.

ICJ Reports 136 (2004), par. 163.
Op. Sep. KOOIIJMANS, ICJ Reports 136 (2004), par.50.
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nel ritenere dubbio che Israele non possa involzategittima difesa contro una minaccia
proveniente da un territorio che controlla ma clon e appartiene, a opera di attori
internazionali che agiscono con metodi incompatdah il diritto umanitario.

Nel secondo paragrafo affronteremo invece la qoestdel terrorismo palestinese contro
Israele. Sara necessario compiere un’analisi ppicépndita della sua natura, poiché le sue
peculiarita la rendono affatto dissimile dal teisoro dell’11 settembre. Cercheremo di capire
anche se Israele possa invocare in linea di mad&sntadifesa contro attacchi terroristici che
cumulativamente superano la soglia di gravita pittaaal casdNicaragua c. Stati Unitf*.
Infine, esamineremo i motivi per cui anche qualbmdiritto alla legittima difesa fosse stato
riconosciuto allo Stato israeliano, il muro noneblse comunque superato i test di necessita e

proporzionalita derivati dal diritto consuetudirari

2. Le opinioni separate dei giudici Higgins, Buergental e

Kooijmans in merito alla self-defence

Higgins € il primo giudice a esprimere delle rigepon un opinione separata, osservando
che “nothing in the text of art. 51...stipulates tlsatf-defence is available only when an
armed attack is made by a Staté” Questa interpretazione & stata piuttosto avardaita
Corte stessa un ventennio prima nel ddgmaragua c. Stati Unitila quale per quanto vada
considerata come un’interpretazione giurisprudeéezal contenuto della norma, non sembra
riflettere tutte le casistiche di aggressione prede dalla prassi recente. In ogni caso, anche
accettando il detto della Corte, resterebbe darichi@ome Israele debba comportarsi nei
confronti di attacchi provenienti da un territosacuramente “other than Israel”, in cui lo
Stato & considerato da tutta la comunita intermetépotenza occupantd

Sembra che la Corte adotti due pesi e due misat@ando con la Palestina: da una parte
viene considerata “sufficiently an internationatigfi da poter essere invitata a presentare le

sue dichiarazioni nel procedimento; dall’altra Honé per farsi carico della responsabilita

1%L sj tratta della c.d. teoria dell’accumulazione degli eventi. Vedi: Green, ICJ and self-defence (2009), 42-44.

Op. Sep. HIGGINS, ICJ Reports 136 (2004), par. 33.

Anche Scobbie riconosce che la West Bank & senza dubbio un territorio distinto da Israele; tuttavia la
Palestina non e neppure uno Stato, poiché I'occupazione israeliana non lo permette. Per questo autore sarebbe
quindi strano accettare che Israele possa invocare la legittima difesa contro una situazione che esso stesso ha
provocato. Scobbie, « Words My Mother Never Told Me» (2005), 82-83.
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degli attacchi illegali subiti da Israéfé Al contrario, anche alla luce delle accuse di
connivenza dell’Autorita palestinese con i grupgiraristici perpetratori degli attacchi che
Israele ha presentdfd, sarebbe stato opportuno considerare pitl appritéonente quanta
parte della minaccia terroristica possa essere tagw@ll’amministrazione palestinese come
aggressione indiretta.

La critica di Buergenthal parte invece — come detto — dalla generale insoddisfazione
per le prove di cui la Corte si & avvalsa nel sudigio. Dalla base fattuale del procedimento,
per il giudice & impossibile stabilire al di laa@ni dubbio che la costruzione del muro non
rappresenti un misura appropriata di autodifegaetie alle necessita militari e ai bisogni di
sicurezza di Israele. Di nuovo, € il caso di rickeere a Israele che cio che esso scrive nella
sua dichiaraziort&® non & privo di fondamento: mentre la Corte dovesptendere in esame
entrambe le posizioni sull'effettiva necessita tare della barriera, essa si affida
esclusivamente ai documenti fatti pervenire dadestina. Di fatto all’interno del parere “the
nature of these cro$sreen Lineattacks and their impact on Israel and its popraare
never really seriously examined”, rendendo costt ‘legally well founded” le conclusioni
della Corté®’. Una considerazione pil attenta della natura la gertata degli attacchi contro
Israele non necessariamente condurrebbe a unapreia di posizione nei confronti della
legalitd o dell'illegalitd del muro. Al contrarioesondo Buergenthal non sarebbe assurdo
pensare che “some segments of the wall...meet tefdenecessita e proporzionalita] and
others do not*®®

Passando a criticare linterpretazione dell’art. 8élla Corte, il giudice propone
I'argomentazione di Franck piu sopra esposta, agstanulla all’interno dell’articolo sembra
testimoniare che chi I'ha scritto intendesse linhitalle sole entita statuali. Non é stata questa
infatti I'intenzione del Consiglio di Sicurezza happrovare le due risoluzioni del 2001.
Ritornando sul punto gia avanzato da Higgins chstétusdella Cisgiordania puo forse

essere dibattuto a livello internaziorfdfema che sicuramente tale territorio non apparténe

184 0p. Sep. HIGGINS, ICJ Reports 136 (2004), par. 34.

Israele accusa le forze di sicurezza dell’Autorita palestinese di tollerare e addirittura assistere il gruppo dei
“martiri di Al-Agsa”; si arriva ad ipotizzare addirittura un legame con I'allora presidente Yasser Arafat. Vedi:
«Written statement of Israel», 51.

' Ibidem .

Dich. BUERGENTHAL, ICJ Reports 136 (2004), par. 3.

Ibidem, par. 5.

Nel novembre 2012 alla Palestina e stato riconosciuto attraverso la ris. 67/19 dell’Assemblea Generale delle
Nazioni Unite lo status di Stato Osservatore non membro. Ad oggi lo Stato della Palestina & riconosciuto dalla
maggioranza dei paesi, con le significative eccezioni degli Stati Uniti e dei membri piu importanti dell’UE. Vedi:
http://www.bbc.com/news/world-middle-east-13701636.
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Israele, il giudice ricorda che Green Linecostituisce un confine provvisorio riconosciuta si
dalla Corte sia della comunita internazionale. thdjufondamentalmente priva di significato
la tesi che la minaccia con cui si confronta IsFd@riginates within, and not outside, that
territory”*’°,

La Corte € criticabile anche nella superficialitdn ¢a quale affronta le pretese di esigenza
militare e sicurezza nazionale, non tanto nelleclu@ioni che raggiunge — le quali potrebbero
pure essere condivisibili — ma nel modo in cui vryiene. | giudici si dichiarano
semplicemente “non convinti’npt convincel della necessita e proporzionalita del muro,
tuttavia sorvolano sul perché “the alleged defemdanilitary exigencies, national security or
public order are not applicable to the wall”. Comsserva Pinazufi* nel commento nel
commento alla sentenZBeit Sourik la Corte avrebbe potuto dichiarare l'illegalitalld
costruzione della barriera anche senza ignorarpuleragionevoli esigenze di sicurezza
israeliane attraverso una seria e ponderata arddisdue criteri standard della legittima

difesa.

L'ultima opinione separata € quella del giudice Kmans, la quale, sebbene breve nel
trattare il tema dell’autodifesa, e particolarmenkevante ai fini del presente capitolo. Sara
questo giudice infatti che nel par&engo c. Uganda&sprimera il rammarico che la Corte in
guell’occasione abbia aggirato il problema di ugi@gsione non attribuibile ad uno Stato.

Kooijmans rileva la portata innovativa delle dusohuzioni 1368 e 1373 facendo notare
che esse ricordano il diritto di autodifesa sersra hessuna menzione dell'oggetto verso cui
tale diritto € rivolto. Infatti il linguaggio di gste risoluzioni, come nota Murphy, non indica
il convincimento del Consiglio di Sicurezza cherfoeist acts must first be imputed to a state
so as to trigger the right of self-defense undeiickr 512 Un’aggressione quale quella
terroristica costituisce certamente una minacde @dce e alla sicurezza internazionale, da
affrontare con gli strumenti e secondo le modatligviste dal Capitolo VII della Carta ONU.
Anche Franck’® osserva che il Consiglio di Sicurezza ha volutiseasulla base degli articoli
41 e 42, i quali prevedono rispettivamente misdoecible” e “non forcible” per porre fine
alle minaccia. Poiché l'art. 51 si trova nello stesCapitolo della Carta, &€ ragionevole
supporre che lo scopo sia il medesimo; pertanibtje Council can act against Al Qaeda, so

can an attacked State”, almeno fino a quando ils{@tio non avra adottato misure in grado di

7% 1cJ Reports 136 (2004), par. 139.

Pinzauti, «Il caso Beit Sourik» (2005), 462.
Murphy, «Ipse Dixit from ICJ?», 2005, 67.
Franck, «Terrorism and self-defence» (2001), 840.
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ripristinare la sicurezza per lo Stato. Invece tdre chiarezza riguardo al riconoscimento
della legittima difesa ad uno Stato vittima di etta terroristici, il parere della Corte
contribuisce ad aumentare l'incerte7Za

Tornando all'opinione separata, € certamente dorpr Kooijmans concludere che le
due risoluzioni introducono “[a] completely new ralent...not excluded by the terms of art.
51", dal momento che rendono oramai superata lideaettata negli ultimi cinquant’anni,
che un attacco, per dare diritto alla legittimaesi, debba provenire da uno St&to
Sfortunatamente “the Court has regrettably by-ghdisis new element...which marks a new
approach to the concept of self defertc®”

3. La minaccia terroristica per Israele

Nel corso della sua storia Israele ha dovuto frggisre un rischio per la sua sicurezza
che si e presentato sotto due modalita, lucidamiedigiduate dallo storico Avi Shlaim nel
suo libro sul conflitto arabo-israeliaHa In passato gli israeliani hanno dovuto affrontare
soprattutto la minaccia allzasic securityossia all’'esistenza stessa del loro Stato cuargli
negavano il diritto a esistere. Dopo le guerre afiabaeliane del 1948, 1956, 1967 e 1973 e la
normalizzazione dei rapporti con quasi tutti glatsdella regione, si puo dire che ormai lo
Stato israeliano non debba piu temere questo periermane tutt'oggi invece un problema
di day-to-day securitycostituito dalla minaccia posta dal terrorismtepfinese alla sicurezza
quotidiana dei cittadini israeliani.

Sarebbe pero semplicistico e sbagliato crederelsiaele possa invocare l'autodifesa
contro i terroristi come gli Stati Uniti hanno irsado questo diritto all'indomani dell’attacco
alle Torri Gemelle. Occorre ricordare la naturat@iforme del fenomeno terroristico, per la

4 Virzo, «ll parere consultivo 9 luglio 2004», (2005), 554.

175 “\phile the notion of "armed attack” in 1945 no doubt was closely associated with the idea of armies
crossing borders, the Nicaragua Court recognized in the 1980s that an armed attack could arise in other ways,
such as the sending of armed groups into a state. Today, our appreciation of these non-traditional means of
engaging in an armed attack must also comprehend the pernicious methods of terrorist organizations”.
Murphy, « Concept of "Armed Attack" in Article 51» (2002), 51.

178 per altri versi tuttavia la posizione del giudice resta profondamente ancorata all’interpretazione tradizionale
dell’autodifesa. Subito dopo infatti, nel par. 36, il giudice ripropone come argomento decisivo a propendere per
la non applicabilita dell’art. 51 il fatto che I'attacco origina “within a territory which is under control of the
[victim] State”. Si ricordera che questa interpretazione era stata criticata da Higgins e Buergenthal.

7 Shlaim, Il muro di ferro, 108.
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quale gli eventi dell'll settembre sono destindtra caso a s€, senza poter costituire un

precedente validerga omnes®

Se quindi la minaccia posta dal terrorismo perelergoresenta bassa intensita ma
persistenza nel tempo, l'effetto cumulativo degdfia@hi non deve comunque essere
sottovalutato. Secondo le fonti ufficiali israekaroltre 20.000 fatti di sangue, costati la vita a
916 israeliani, si sarebbero verificati dall'inizitella Seconda Intifada (2000) allanno della
pronuncia della Cort¥?’. | responsabili diretti di questi crimini sono iddividuare in quattro
organizzazioni terroristiche basate sul territqgadestinese: la Brigata dei Matrtiri di Al-Agsa,
il Fronte Popolare di Liberazione della Palestidamas, e la Jihad Islamica della Palestina.

E opportuno ribadire che per questi gruppi & ddudsce qualsiasi paragone con
movimenti armati in lotta per I'autodeterminazio@ome si pud dedurre dall’art. 18(2) del
progetto di convenzione globale sul terrorismou@thente in discussione), € la condotta nel
teatro di guerra a fare dell’insorgente un comindétedi liberazione piuttosto che un
terrorista®. Nel caso presente, i gruppi palestinesi si serval tecniche belliche
assolutamente incompatibili conilgs in bellg le quali mirano a colpire la popolazione civile
attraverso assassinii, pugnalamenti improvvisi,astate contro mezzi di trasporto pubblico e
attentati suicidi. In particolare questi ultimi, rprappresentando un’esigua minoranza degli
attacchi (10% del totale) rispondono per oltre ¥8delle vittime e si verificano nel 70% dei
casi ad ovest dell@reen Line fuori dal territorio occupat®.

Questi fatti non solo escludono che i terroristsgano appellarsi al diritto di resistenza
armata, poiché “[they] violate [the] foundationaingiple of international humanitarian law...
that civilians can never be the object of delibe@tacks”, ma legittimano Israele a prendere
misure adeguate per contrastare le loro azioninfadti alloccupante é richiesto dal diritto

internazionale di fare le veci del sovrano terrétar, allora gli deve essere anche riconosciuto

178 Cassese, Article 51 (2005), par. 10. L’autore riporta che il delegato francese al Consiglio di Sicurezza,

ambasciatore Levitte, ebbe a dichiarare che “6.000 personnes tuées par des avions civils devenues des missiles
n’est plus un acte de terrorisme mais une véritable agression armée”.

79 «Written Statement of Israel», 40.

Roberta Barberini, «La definizione internazionale di terrorismo», Questione giustizia, n. 6 (2012), 1356-1357.
Cassese cita la ris. 40/61 dell’Assemblea Generale in cui per la prima volta & operata una distinzione fra
terrorismo e lotta per I'autodeterminazione; Cassese, «Terrorism is disrupting some legal categories» (2001),
997.

¥ 1sraele fra gli episodi pitu drammatici per numero e tipologie di morti Israele ne ricorda due particolarmente
significativi del pericolo contro cui il muro e stato predisposto. Il primo, I'esplosione di un attentatore suicida
alla discoteca Dolphinarium di Tel Aviv avvenuta il 1 giugno 2001, costo la vita a 21 giovani, molti dei quali non
ancora maggiorenni. Il secondo, I'attentato di Pasqua al ristorante del Park Hotel di Netanya avvenuto il 27
marzo 2002; I'attentatore si fece esplodere nella sala in cui si trovavano 250 commensali, uccidendone 30 e
ferendone 140. «Written statement of Israel», 55-60.
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“the right and duty of the sovereign to preventssrborder attacks by local inhabitants, and
to protect its security forces as welf> Si potrebbe anche aggiungere che l'art. 43 delle
Regole dell’Aia, imponendo alla potenza occupaiatiebligo “[to] ensure, as far as possible,
public order and safety”, lo autorizza a prenderepportune misure per impedire che le
azioni terroristiche provochino danni alle infrasture e morti all'interno del territorio

controllato.

Il pericolo terroristico cui Israele é esposto,saie diverso da quello dell'l1l settembre,
appare dunque abbastanza grave da essere equipanat@ttacco armato che legittima la
risposta in legittima difesa. Il terrorismo palase sembra infatti costituire un “consistent
pattern of violent terrorist action rather than [ju$t isolated or sporadic attacks”, condizione
questa indicata da Cassese per parlare di attac@iaai sensi dell’art. 3% In favore della
liceita dell'autodifesa torna comodo ricordare antdnteoria dell’'accumulazione degli eventi,
la quale ha incontrato consistente sostegno nelfiimh. Essa ha presentato l'idea che “a
number of small-scale uses of force falling belbe level of an armed attack can collectively
amount to an attack” che oltrepassi la soglia postidicaragua c. Stati Unitper attivare
l'autodifesd®*. Volendo procedere invece per confutazione, nob gssere accolta la tesi
esposta dalla CIG che la catena di attentati ngossa considerare un attacco armato poiché
essa “originates within, and not outside, [the di}aerritory”. Come ricorda Murphy>,
Israele ha affermato nella posizione presentata @lorte di ritenere che le quattro
organizzazioni terroristiche intrattengano contastieri con i governi di Siria, Libano ed Iran,
in maniera forse non troppo dissimile dai legan& cfiercorrevano fra Al Qaeda e il governo
talebano nel 2001. Non solo la dottrina ma ancheréssi sembra ormai aver accolto la
possibilita della legittima difesa per Israele. &agto sembra emergere dalla dichiarazione
rilasciata dal Quartetto il 26 settembre 2898on cui i membri "recognize Israel’s legitimate
right to self-defence in the face of terrorist et against its citizens”, benché aggiungano di
nutrire "great concern for the actual and propasede of Israel's West Bank fence" poiché
essa appare compromettere un accordo finale stincdello Stato palestinese.

E su queste basi di diritto e di fatto che il Miai® della Difesa israeliano ha invocato

esplicitamente il principio dell'autodifesa comealificato nella Carta, sostenendo che “[t]he

182 Wedgwood, «Israeli Security Fence and the Limits of Self-Defense» (2005), 59.

Antonio Cassese, «The International Community's “Legal” Response to Terrorism», International and
Comparative Law Quarterly XXXVII, n. 3 (1989), 596.

184 Green, ICJ and self-defence (2009), 42-44.

Murphy, «Ipse Dixit from 1CJ?», (2005), 68-69.

$/2003/951 del 7 Ottobre 2003, seguita allo stallo nell'implementazione della Roadmap.
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Security Fence...is one of these preventive measurdsrtaken in accordance with Israel's
inherent right of self-defense and according taler1 of the UN Declaration®’. Alla luce

di quanto detto, ci pare che il richiamo all'aufeda come principio generale sia tutt’altro che
fuori luogo. E invece possibile contestare a Isradle gli attacchi terroristici cui sostiene di
aver risposto “were not grave enough to triggeightito self-defence”, o che “[its] response
was unnecessary or disproportiondt&"Non viene messo in discussione il diritto di &eaa
prendere le necessarie misure difensive, ancheorguasse pongano alcuni ostacoli alla
liberta di movimento degli abitanti delle zone guat€®* sono piuttosto le misure scelte in
guesto particolare caso a generare dubbi di cort@rnspetto agli standard del diritto
consuetudinario: le necessita di sicurezza isnaliaon avrebbero potuto forse essere
ugualmente tutelate con un muro costruito solo esbdellaGreen Line evitando cosi di
includere quasi il 17% del territorio palestinesedie arrecare eccessive sofferenze ai
palestinesi intrappolati nella zona israelidia?

Bisogna a questo punto considerare la costruziehedro alla luce dei due criteri guida
nel diritto consuetudinario. In merito alla nec&ssono emerse due posizioni contrapposte:
da una parte le considerazioni della CIG, daldadmelle della Corte Suprema israeliana nelle
due sentenzBeit Sourike Alfei Menasheln entrambi i casi, la Corte Suprema si € trowata
dover giudicare il tracciato scelto dal Comandoitané israeliano per il muro, il quale
attraversando alcuni villaggi palestinesi richiealdesproprio di beni privati appartenenti ai
residenti.

Il primo caso risale al 30 giugno 2004, prima deinunciamento della CH3. In esso la
Corte Suprema, se da una parte ha riconosciutsi¢eereze di sicurezza nazionale cui la
barriera risponde, dall'altra ha imposto al comameamilitare di adeguare il tracciato
previsto al principio di proporzionalita. Come adobo visto, completamente diversa e stata la
posizione della CIG, che invece ha ritenuto infaodgualsiasi richiamo alla necessita
militare per giustificare I'appello allautodifesRinzauti, nella sua analisi del rapporto fra i
due casi, propende per la valutazione data dafl @ur rimproverando ai giudici dell'Aia di

187 - .
Ministry of Defense, “Israel's Security Fence”:

http://www.securityfence.mod.gov.il/Pages/ENG/questions.htm (consultato il giorno giugno 13, 2014).
Occorre pero ricordare che questa particolare accezione di autodifesa (preventive self-defence) & lungi
dall’essere stata accolta nel diritto internazionale.

88 Murphy, «Ipse Dixit from 1CJ?» (2005), 69.

Il punto & infatti poco controverso all'interno del diritto internazionale. Vedi: Wedgwood, «lsraeli Security
Fence and the Limits of Self-Defense» (2005), 55.

190 Falk, «Towards Authoritativeness» (2005), 50.

Per una confronto complessivo dei punti di contatto e i punti di differenza fra le due sentenze vedi: Watson,
«The "Wall" Decisions in Legal and Political Context» (2005), 21-25.
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non aver ricordato nelle loro conclusioni che “latpzione della vita dei suoi cittadini & per
Israele uno scopo legittimo e che anche la cosingzdella barriera avrebbe potuto essere un
mezzo legittimo se fosse [stata] realizzata lungoQreen Line o fuori dal territorio
occupato*®?

La sentenzaAlfei Menashepresenta una sua importanza particolare poichéag st
rilasciata il 15 settembre 2005, a pochi giorni patere della CIG, con il quale ha dovuto
quindi confrontarsi. La Corte Suprema ha ricordat@nzitutto che il pronunciamento della
sua controparte internazionale, per quanto auttgevwmn costituivares iudicatapoiché
Israele non aveva acconsentito alla sua giurisaezitn secondo luogo, pur reputando valido
il procedimento logico operato dalla CIG (la “bas®mativa”), essa ne ha rifiutato la base
fattuale — cioe la gravita della minaccia e I'agpratezza del muro ad affrontarla — su cui tale
procedimento si impostava. Insieme a PinZ&{itbisogna di nuovo concedere alla Corte
israeliana che la CIG si &€ mostrata superficialéamalizzare le ragioni di Israele, ignorando
i gravi fatti seguiti alla Seconda Intifada e matido le sue conclusioni semplicemente
sostenendo che le prove presentatele “non la coavamo” della necessita della barriera. Al
contrario, per il Ministero degli Esteri israeliago sarebbero ottime ragioni per ritenere la
barriera una misura perfettamente adeguata allaaoia fronteggiata. | dati indicano che gli
attentati suicidi sono scesi da 17, provocanti t@atendi 89 persone fra aprile e dicembre
2002, a 8 attentati con 51 morti fra gennaio e ndwe 2003, dopo che parte della barriera
era stata costruita, cifre queste che spingonelksra ritenere il muro un’adeguata misura
difensiva®.

Meno disaccordo fra le Corti sembra esserci rispaftcriterio di proporzionalita, nella
misura in cui i tre giudici dissenzienti hanno rés considerazione nelle loro opinioni
separate la legittimita dell’autodifesa. Sul rigpeti questo criterio, entrambe le parti si sono
mostrate scettiche, seppur nel caso della primeotdrarieta sia stata limitata a specifiche
porzioni del mur&®.

Nella sentenz8eit Sourikla Corte Suprema israeliana ha acoolto il ricatsgli abitanti
palestinesi contro sei ordini di esproprio emessicmandante militare, dichiarandoli nulli

perché “disproportionate” rispetto ai fini di sieaza che si proponevano; nel casifei

%2 pinzauti, «Il caso Beit Sourik» (2005), 463.

Pinzauti, «il caso Alfei Menashe» (2006), 110.

Report of the Secretary-General prepared pursuant to GA resolution ES-10/13 2003, 8.

Watson, «The "Wall" Decisions in Legal and Political Context» (2005), 24; in cui sono evidenziati tutti i punti
di contatto e di disaccordo fra le due Corti.
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Menashanvece la Corte Suprema ha ordinato la deviazaeia barriera secondo un nuovo
percorso, in quanto era sua opinione che il comaedmilitare non avesse fatto tutto il
possibile per ridurre al minimo l'impatto del mwuagli abitanti di alcuni villaggi palestinesi.

Similmente, tutti e tre i giudici dissenzienti @lCIG hanno posto in questione la
legittimita del muro, poiché la sua costruzione rappare chiaramente proporzionata agli
interessi che Israele cerca di tutelare. Higgiekbsne non abbia condiviso una negazione
cosi forte dell'autodifesa come quella nel parbeeritenuto che il muro non rispettasse né il
criterio di proporzionalita né quello di necessipiiché esso arreca un grave danno alle
condizioni di vita della popolazione palestineseoicenté®. Il giudice ha deciso di votare
insieme alla maggioranza perché non era convinga“cbn forcible measures (such as the
building of a wall) fall within self-defence undart. 51”. Non tutte le misure difensive per
guanto efficaci possono essere equiparate ad un#destazione del diritto all'autodifesa. |
due termini non sono interscambiabili, poiché ihcetto diself-defencéa delle implicazioni
giuridiche a livello internazionale che lo rendaman riducibile al significato ordinario della
parola “difesa*®’.

L’opinione di Buergenthal & invece molto vicinauetia della Corte Suprema. Come si &
visto egli ritiene di non aver abbastanza inforraaziper esprimersi in favore o contro la
necessita del muro. Tuttavia si mostra pronto adnettere che “the wall is causing
deplorable suffering to many Palestinians” e rgigaossibile che, alla luce di maggiori prove,
solo alcune porzioni del muro siano giustificabéicondo proporzionalit¥.

In ultimo, Kooijmans condivide la visione della @orriguardo la non dimostrata
necessita del muro alla luce delle esigenze miilgadi sicurezza nazionale; tuttavia egli
ritiene che il muro avrebbe dovuto essere sottoposimunque al test di proporzionalita in
quanto “the concepts...have always been intimatekelil in international humanitarian law”.
Questo avrebbe provato che, anche qualora fostseastanissibile il richiamo all’autodifesa
rispetto alla necessita, il muro non avrebbe supeiatest di proporzionalita poiché

“manifestly disproportionate to interests that édrseeks to protect™.

Vogliamo concludere osservando che, anche ammeésfcacia del muro come

deterrente per gli attacchi terroristici, essa fianéata al solo pericolo immediato. Cass8%e

1% Op. Sep. HIGGINS, ICJ Reports 136 (2004), par. 37.

Scobbie, « Words My Mother Never Told Me» (2005), 77-84.

Dich. BUERGENTHAL, ICJ Reports 136 (2004), par. 2-3.

Op. Sep. KOOIJMANS, ICJ Reports 136 (2004), par. 34.

Cassese, « “Legal” response to Terrorism» (1989), 606-607; Cassese, «Terrorism is disrupting some legal
categories» (2001), 1001.
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invece fa notare come la lotta al terrorismo dedifiaracciare un orizzonte temporale di lungo
periodo, liberandosi dalla tirannia delle contingehic et nunc Se il governo israeliano
vuole garantire ai suoi cittadini la sicurezza dedio periodo, esso non puo prescindere
dall'impiego di “peaceful measures” come trattatiaterali e multilaterali firmati con
I’Autorita Palestinese, capaci di dare una soluzistabile al lungo conflitto arabo-israeliano.
Infine, nel lungo periodo e necessario abbandoiaavesione ristretta della “pace negativa” —
mera assenza di guerra — per perseguire la “pasa’atattraverso il sanamento delle
guestioni socio-economiche che impediscono la e@mza pacifica fra israeliani e
palestinesi.

Sfortunatamente, la realizzazione del muro sembcapace di conciliare esigenze di
breve e lungo periodo, costituendo una sorta diegia auto-avveranteédt. La necessita del
muro verra meno solo quando il pericolo terror&gtamparira in seguito alla normalizzazione
dei rapporti fra Israele e uno Stato palestinesennsciuto; tuttavia la conclusione di un
accordo di pace organico € impedita dal muro stgesiché presenta ai palestinesi fait

accompliinaccettabile. E cosi il terrorismo continua.

2% Watson, «The "Wall" Decisions in Legal and Political Context» (2005), 26.
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CONCLUSIONE

E stato posto al cuore di questa tesi il parere9deiglio 2003. Al suo interno ci si
concentrati su una questione ben precisa: la costre di una barriera artificiale puo essere

considerata una misura consistente con gli obiettigutodifesa che Israele persegue?

Gia dall'introduzione si era dichiarato il disacgorcon le conclusioni della Corte,
sostenendo che essa ha mal interpretatpirio iuris della comunita internazionale. Per
confermare questa tesi, il primo capitolo é stadichto a un esame approfondito dell’art. 51
stesso e della sua evoluzione nella dottrina, redlgenze della Corte e nella prassi degli
Stati, presentando i criteri che sottendono I'ezeradell’autodifesa e il suo rapporto con
I'art. 2(4) della Carta ONU in merito alla rispostd un’aggressione illecita.

L’esame delle senten2dicaragua c. Stati Unite Congo c. Ugandda invece mostrato
come la posizione della Corte in merito a qualiraggioni diano diritto all’autodifesa si sia
fatta sempre piu elastica nell'arco di vent’animpfa far intravvedere la possibilitd che essa
diventi invocabile anche dinanzi atti di aggressistegati dalla volonta di uno Stato.

La ragione del parziale ripensamento della Corteedamente da ricercarsi nella
recrudescenza del fenomeno terroristico, capacarrdcare danni agli Stati comparabili a
qguelli di una vera aggressione armata. La questdmi reazione in legittima difesa ad
attacchi non statuali dovrebbe considerarsi ormsolta (si spera) dalla risoluzione

dell'lstituto di Diritto Internazionale del 2007.

Una volta compreso il contesto dottrinario del pifio di legittima difesa, e stata
presentata l'opinione dei giudici chiamati a espgrisn sul caso palestinese. Il secondo
capitolo e stato quindi dedicato a un’analisi nisdiva capace di dare una visione di insieme
del caso giudiziario, confrontando la posizionelad€lorte con quella di Israele e dei tre
giudici parzialmente dissenzienti. La risposta del opinione consultiva e netta: le misure
adottate da Israele non possono essere considemaie legittima difesa perché manca un

attore statuale nei confronti del quale possa esssarcitato questo diritto.

Tenendo a mente queste considerazioni, nel cagtoiolusivo sono state confrontate le
posizioni dei giudici e la convinzione comunitaiiaternazionale,ricostruita nel primo
capitolo. Particolare peso €& stato assegnato glleiomi separate dei giudici Higgins,
Buergenthal e Kooijmans, in quanto esse hanno tigli@eato il vizio fondamentale della

posizione della Corte, vale a dire un’analisi tromgbrigativa del criterio di necessita militare
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e della prassi giuridica internazionale contempeaa conclusione del capitolo si & cercato
di fornire un apprezzamento della minaccia allargizza di Israele; si e cosi stabilito che lo
Stato israeliano ha si diritto ad invocare I'art, 5na non per giustificare la costruzione del
muro, in quanto esso non rispetta né il principiprdporzionalita (certamente) né il principio

di necessita (probabilmente).

Nonostante si sia condotta un’analisi rigorosadigiumenti ritenuti piu significanti al
fine di trarre da esse prove a supporto della t&isino coscienti che la nostra € solo
un’opinione aperta a confutazione. Appare inveadeste come, dalla scrittura dell’art. 51 a
0ggi, si sia allargato il divario fra idea origirat idea contemporanea della legittima difesa.
La realta fattuale presentata dal mondo delle i@h@internazionali non sembra riconoscersi
nell'interpretazione giuridica data dalla Cortelaeedentenze del 1986 e del 2003. | giudici
dell’Aia hanno applicato nelle loro decisioni passan’idea di attacco armato indiretto senza
dubbio coerente con la concezione del secolo scosmme confermato dalla definizione di
aggressione dell’Assemblea Generale del 1974 —hmaa finito porre significativi limiti alla
capacita del principio di autodifesa di adattaligl mutate circostanze geopolitiche.

Per fronteggiare aggressioni armate di un tipo detamente inedito, quali sono i
dirottamenti di aerei di linea e gli attentatoricsgi, la comunita internazionale ha adottato un
nuovo modo di concepire I'autodifesa, compatibe ¢e minacce di sicurezza poste dal terzo
millennio: ne sono testimonianza le molte voltatatris. 1368 e 1373. Di fronte all’ormai
appurato mutamento dedbinio iuris avvenuto sull’'onda dell’'attentato dell’'ll settembe
possibile che in un ipotetico futuro pronunciamestdl’invocabilita di questo principio
contro aggressioni non tradizionali la Corte giumgaonclusioni radicalmente differenti da
guelle contenute nel parere suliro in Palestina
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