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I n un mondo sempre più globalizzato, la giustizia- in
senso sostanziale- non ha ancora  conosciuto un'af-

fermazione universale, principalmente a causa del dogma
della sovranità dello Stato. 

Questo spiega, almeno in parte, anche le difficoltà
incontrate dalla Corte Penale Internazionale, la quale, pur
dotata di uno statuto entrato in vigore nel 2002, soltanto
ora sta iniziando ad avviare la propria attività 1. Come tutti
i Tribunali Internazionali- e tanto più in considerazione del-
la peculiarità e della delicatezza della materia penale- la C.P.I.
è una tigre senza denti (o, come è stato detto, una paper tiger)
che dipende, per il suo concreto funzionamento, dalla
cooperazione degli Stati, necessaria per tutta una serie di

attività essenziali, quali l'esecuzione dei mandati di arresto, la raccolta delle pro-
ve etc. Cooperazione che, quando avviene (se avviene), è sempre dettata da
ragioni di interesse e di opportunità politica. A sessant'anni di distanza da
Norimberga 2 la giustizia penale internazionale, tanto faticosamente affermatasi,
ha ancora molta strada da compiere: da un punto di vista storico e politico, infat-
ti, continua a trattarsi di uno strumento utilizzato dai governanti vincitori contro i
governanti vinti e, come tale, non è percepita come giusta dalle popolazioni inte-
ressate, che avrebbero necessità di strumenti di riappacificazione e riconciliazio-
ne. La strada è lunga, ma chi crede nella giustizia sa che l'unica strada è quella
che va avanti. 

Quello dei cd. crimini dell'obbedienza è un tema estremamente spinoso, di
cui il Diritto Internazionale- e in particolare il Diritto Penale Internazionale- ha ini-
ziato ad occuparsi con riferimento al processo di Norimberga: si tratta di valuta-
re come giudicare colui che, per obbedire a un ordine ricevuto, commette quel-
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1 Per informazioni sulle origini, sulla competenza e sul funzionamento della C.P.I. si rinvia al
sito ufficiale della Corte: www.icc-cpi.int. La storia della C.P.I. trova le proprie radici nel congres-
so internazionale tenutosi a Parigi subito dopo il processo di Norimberga e conclusosi nel 1946 con la
ferma volontà di istituire una giurisdizione penale internazionale. Tale volontà, peraltro, rimase conge-
lata negli anni della Guerra Fredda. Solo verso la fine degli anni '80 il cammino verso la C.P.I. ha ripre-
so il suo corso e i fatti accaduti in Bosnia-Erzegovina nel 1992 hanno definitivamente rafforzato la
convinzione della necessità di tale organo. Lo Statuto della Corte è stato approvato a Roma nel 1998
ed è entrato in vigore nel 2002, a seguito della sessantesima ratifica pervenuta presso la Segreteria
generale delle Nazioni Unite. Nel 2003 si sono insediati ufficialmente i 18 giudici della Corte. La
C.P.I., che ha sede all'Aia ed è composta da una Camera Preliminare, una Camera di Prima Istanza e
una Camera d'Appello, ha competenza sui crimini di genocidio, sui crimini di guerra, sui crimini con-
tro l'umanità e sui crimini di aggressione commessi dopo l'entrata in vigore dello Statuto. Ad oggi, l'u-
nico processo avviato dalla Corte riguarda l'arruolamento di 'bambini soldato' in Congo.
2 Nel palazzo di giustizia di Norimberga, dal 20 novembre 1945 al 1° ottobre 1946, operò
il Tribunale Militare Internazionale (IMT), istituito con delibere delle "tre grandi" potenze (Stati Uniti
d'America, Unione Sovietica e Gran Bretagna). Su incarico del Presidente degli USA Truman, il giu-
dice federale americano Robert Jackson istruì l'intero procedimento. La pubblica accusa presentò richie-
sta di rinvio a giudizio nei confronti di 24 dirigenti politici qualificati criminali di guerra e di 6 orga-
nizzazioni criminali (corpo dei dirigenti politici del partito NSDAP, le SS, la SA, il Governo del
Reich, lo Stato Maggiore, la Gestapo ed il Servizio di sicurezza) per i seguenti capi d'imputazione: pro-
gettazione, provocazione e svolgimento di una guerra d'aggressione; congiura contro la pace mondiale;
crimini e violazioni contro il diritto bellico; crimini contro l'umanità. 
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lo che in realtà è un crimine. Il quesito, assai delicato anche all'interno singoli
ordinamenti nazionali, riguarda il cosiddetto conflitto degli imperativi. Da un lato si
ha una legge che impone il dovere dell'obbedienza all'ordine del superiore (ritenuto insin-
dacabile), sanzionandone l'inottemperanza. Dall'altro lato, si hanno altre norme
dell'ordinamento che vietano la condotta imposta da tale (illegittimo) ordine. Il destina-
tario di quest'ultimo, pertanto, si trova avvinto da un dilemma: disobbedire all'or-
dine e subirne le relative conseguenze o, invece, dare esecuzione a quest'ultimo
e commettere un reato. 

Nella maggior parte degli ordinamenti penali nazionali interni questo dilem-
ma viene risolto prevedendo che il dovere di obbedienza viene meno di fronte
alla manifesta criminosità dell'ordine. La soluzione diviene più difficile quando l'ordi-
ne è (formalmente) legittimo all'interno di un certo ordinamento giuridico, ma dal
punto di vista dell'ordinamento internazionale o dal punto di vista del senso comu-
ne di giustizia è illegittimo. Così accade, tipicamente, nei regimi dittatoriali, da
quello nazista in avanti, laddove, appunto, la commissione di certi fatti, ritenuti
criminosi dal diritto internazionale e dal comune senso di giustizia, è considera-
ta legale, e anzi doverosa, all'interno del regime. Si pensi al caso dell'ordine crimi-
noso impartito al soldato oppure al caso del giudice che si trova a dover appli-
care una legge razziale o una legge che prevede la cd. eutanasia nei confronti del-
le persone portatrici di handicap. In questi casi il conflitto è ancor più drammati-
co: l'individuo, sottoposto alla sovrana autorità dello Stato di appartenenza,
potrà un domani essere chiamato a rispondere - come è storicamente accaduto
- proprio per il fatto di aver obbedito a ordini che, nel momento in cui egli li ha
eseguiti, erano assolutamente legittimi all'interno del regime. Fino a che punto è giu-
sto punire chi ha tenuto una certa condotta per obbedire alla legge del proprio Stato? La solu-
zione è evidentemente ardua. 

In qualche modo emblematica del tema del conflitto degli imperativi è la tra-
gedia di Antigone. Antigone trasgredisce il decreto dello zio Creonte, che impe-
diva di dare sepoltura al fratello di lei, ribellatosi al sovrano. Si svolge a quel pun-
to un dialogo drammatico, in cui Creonte chiede il motivo di quell'azione e
Antigone risponde semplicemente: "Era mio dovere". Creonte le fa notare che il suo
dovere era quello di rispettare il decreto e quindi di non dare sepoltura al fratel-
lo, ma Antigone risponde: "Era comunque mio dovere". Creonte rappresenta una for-
ma di etica- per usare un'espressione di Weber, si può parlare di un'etica della
responsabilità- che rappresenta il valore della fedeltà alle istituzioni e alla legge, mentre
Antigone risponde a un'etica dell'interiorità, che richiama l'esistenza di doveri supe-
riori, extra-giuridici, che entrano in gioco in contesti estremi. Viene dunque in rilie-
vo il conflitto tra legalità (in senso formale) e giustizia (in senso sostanziale): fino a che pun-
to la giustizia può costituire un limite alla legalità? Fino a che punto il senso di
giustizia costituisce un limite al potere legislativo? Fino a che punto una legge
formalmente corretta ma profondamente ingiusta nei suoi contenuti deve esse-
re obbedita?

Questo tema universale, sul quale si sono interrogati giuristi e filosofi, è sta-
to di recente riproposto da Giuliano Vassalli nel libro FORMULA DI RADBRUCH E DIRIT-
TO PENALE- NOTE SULLA PUNIZIONE DEI “DELITTI DI STATO” NELLA GERMANIA POSTNAZISTA E
NELLA GERMANIA POSTCOMUNISTA3. Radbruch era un penalista tedesco, più volte
Ministro della Giustizia in Germania tra le due Guerre ed esautorato

3 Milano, Giuffrè,2002.

OTT 07_seconda.qxd  14/10/2007  18.35  Pagina  18



19

dall'Accademia all'inizio degli anni Trenta, che ha iniziato a insegnare subito dopo
la sconfitta del nazismo, interrogandosi sul conflitto tra legalità e giustizia. La cd.
formula di Radbruch- poi separata in due distinte formule dai giuristi che l'hanno
commentata in seguito- esprime sinteticamente l'opinione dell'Autore in merito
alla soluzione del conflitto tra legalità e giustizia. 

Secondo la traduzione di Fabio Fiore: 
“Il conflitto tra la giustizia e la certezza del diritto potrebbe risolversi in questa direzione:

il diritto positivo, assicurato da sanzione e forza, conserva il suo predominio anche quando
materialmente ingiusto e inadeguato, a meno che il contrasto tra la legge positiva e la giusti-
zia [sostanziale] raggiunga una misura tanto intollerabile che la legge, in quanto diritto ini-
quo, debba essere piegata alla giustizia”. 

La continuazione della formula, denominata formula della negazione deliberata o
formula del non-diritto dai giuristi successivi, nella traduzione di Giuliano Vassalli
recita come segue: 

“È impossibile tracciare una più netta demarcazione tra casi di torto legale e leggi, tut-
tavia valide, malgrado il loro contenuto ingiusto. Vi è però un'altra linea di demarcazione che
deve essere tracciata con la massima decisione: dove non vi è neppure un'aspirazione alla giu-
stizia, dove nel porre il diritto positivo viene di proposito negata l'uguaglianza, che costituisce
il nucleo della giustizia: là la legge non è soltanto Diritto ingiusto, ma piuttosto sfugge del tut-
to alla natura del diritto, è un non-diritto, quindi come tale può non essere applicato”.

In altre parole, queste formule sanciscono che quando la misura dell'in-
giustizia della legge diviene intollerabile il Diritto positivo deve cedere di
fronte alla regola della Giustizia. In questo senso, dunque, si dovrebbe risol-
vere il conflitto tra gli imperativi: colui che riceve un ordine manifestamente
ingiusto deve rifiutarsi di obbedire, seguendo la regola di giustizia scolpita
all'interno del suo cuore, senza perdere la capacità di valutare i propri com-
portamenti. È una semplice regola di buon senso, ma la sua traduzione divie-
ne drammatica nella realtà, soprattutto quando questi comandi o queste leg-
gi ingiuste provengono dalla struttura istituzionale di uno Stato dittatoriale e
permeano la coscienza degli individui. 

In che modo il Diritto Internazionale ha cercato di risolvere questo conflit-
to tra imperativi, e fino a che punto ha accolto la soluzione offerta dalla formu-
la di Radbruch? La prima precisazione che va fatta è che il Diritto Penale
Internazionale non si occupa di tutti i fatti qualificati come reati dagli ordinamen-
ti interni, ma, come già si diceva, si interessa solo di una particolare categoria di
fatti criminosi, ossia di quelli che offendono la dignità stessa dell'uomo: crimini
orrendi come massacri, stupri di massa, deportazioni in massa, uccisioni dei pri-
gionieri di guerra. Rispetto a questi fatti, normalmente posti in essere con la con-
nivenza di uno Stato, Norimberga ha costituito la prima forma di reazione in
campo penale. Il processo di Norimberga non va esente, come già si accennava,
dalle critiche storiche che si possono rivolgere a un Tribunale che esprime il dirit-
to dei vincitori. Ciò nondimeno, si è trattato di un precedente prezioso, dal quale
ha preso il via il faticoso cammino verso una giustizia vera dei vincitori e dei vin-
ti insieme, che pone chiunque in condizioni di uguaglianza davanti alla legge e
chiede a tutti un pari rispetto delle regole. 

A Norimberga gli imputati hanno invocato a propria discolpa il fatto di aver
agito in ottemperanza agli ordini del Führer- che non erano semplici ordini ma
avevano il valore di legge- e hanno sostenuto che dovesse essere loro applicata
la pratica di Diritto Internazionale seguita fino ad allora, in forza della quale anda-
va considerato non punibile il nemico che avesse compiuto crimini di guerra in
esecuzione di ordini ricevuti: punire colui che aveva obbedito agli ordini avrebbe
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voluto dire, in qualche modo, punire lo Stato che quegli ordini aveva emanato
attraverso le proprie leggi o i propri comandi militari e questo confliggeva con la
tutela della sovranità dello Stato, ancora ritenuta intangibile sotto ogni profilo. 

Con il processo di Norimberga, invece, si è affermata la volontà di punire gli
“Stati criminali”, entità astratte ma costituite da individui in carne ed ossa, che
concretamente hanno consentito a quello Stato di emanare leggi che il comune
senso di giustizia e di umanità considera, appunto, criminali. Il Tribunale di
Norimberga, infatti, ha respinto le tesi difensive degli imputati affermando, per
bocca del Procuratore Capo americano Jackson: 

“Ammetto che Hitler fosse il 'capo malvagio', ma noi sappiamo che anche il capo dello
Stato ha gli stessi limiti, riguardo ai suoi sensi e le ore dei suoi giorni, che hanno gli altri uomi-
ni che non ricoprono tale carica. Egli deve fare affidamento sulle altre persone, affinché queste
siano i suoi occhi e le sue orecchie, come accade di solito in un grande impero; sono le gambe
degli altri a dover correre per eseguire i suoi ordini, altre mani danno esecuzione ai suoi piani.
Su chi altri Hitler faceva affidamento a tali scopi se non su questi uomini che oggi siedono al
banco degli imputati? Questi uomini erano vicino ad Hitler, e spesso potevano controllare le
informazioni che egli riceveva e sulle quali egli doveva basare la politica e i suoi ordini. Essi
erano le guardie pretoriane e mentre erano soggetti agli ordini di Cesare, Cesare era sempre
nelle loro mani”. 

In questo modo il Procuratore Jackson e il Tribunale di Norimberga hanno
respinto la tesi degli avvocati della difesa e, in applicazione dell'art. 8 dello
Statuto istitutivo del Tribunale di Norimberga, il quale- con una rivoluzione
copernicana rispetto al passato- prevede che il fatto di aver eseguito ordini supe-
riori non esclude la responsabilità e può essere invocato solo come circostanza
di attenuazione della pena, hanno ritenuto irrilevante che costoro avessero com-
messo i crimini di cui erano accusati in esecuzione degli ordini del Führer. 

A partire da Norimberga, l'istituzione di nuovi Tribunali penali internaziona-
li è sempre stata accompagnata dal richiamo a questa regola, che esclude la pos-
sibilità di invocare l'ordine del superiore come esimente: così è stato per il
Tribunale dell'Estremo Oriente (più noto come Tribunale di Tokio) e, con un bal-
zo storico di 50 anni, per i due Tribunali creati dal Consiglio di Sicurezza negli
anni '90 per la ex Jugoslavia e per il Ruanda. 

Con qualche significativa differenza, questa regola si trova enunciata nello
Statuto della Corte Penale internazionale e negli Statuti di tutti i Tribunali specia-
li creati dopo di essa: la Corte speciale per i crimini in Sierra Leone, i Tribunali
speciali per Timor Est, le Corti speciali per i crimini di genocidio commessi in
Cambogia e il Tribunale speciale iracheno. Ciò non sorprende: solo stabilendo
l'irrilevanza dell'obbedienza all'ordine del superiore si riesce a processare l'intero
apparato di uno Stato, distruggendolo. Al contrario, se si consentite all'organo
inferiore di sfuggire alla responsabilità penale per il fatto di aver eseguito l'ordi-
ne del superiore, l'apparato dello Stato non viene considerato responsabile e le
colpe ricadono soltanto sul vertice supremo dello Stato, mentre le persone che
concretamente hanno fatto da gambe, corpo, occhi, mani e braccia di quello
Stato criminale sfuggono a ogni responsabilità.

Negli ordinamenti nazionali interni, rispetto ai reati comuni, è generalmen-
te prevista la possibilità di invocare l'esimente dell'ordine superiore, con l'unico
limite della manifesta criminosità dell'ordine. Questa differenziazione rispetto al
piano internazionale è di agevole comprensione. Infatti, quando si sono dovuti
creare a livello internazionale Tribunali ad hoc per giudicare i membri di altri appa-
rati statali criminali, non è stato difficile per gli Stati che hanno creato quei
Tribunali stabilire la regola che l'ordine del superiore non scusa mai e che chi com-
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mette un crimine in obbedienza a tale ordine non va esente da responsabilità. Al
contrario, quando si tratta di stabilire norme di portata nazionale, che possano
trovare applicazione anche rispetto a membri del proprio apparato organizzativo
o militare, gli Stati diventano più titubanti e sostengono la validità dell'esimente
dell'ordine superiore, seppur con il limite della manifesta criminosità dell'ordine. 

Titubanze analoghe si sono manifestate anche in fase di negoziazione sullo
Statuto della Corte Penale Internazionale, con uno scontro di visioni tra la teoria
della responsabilità assoluta e la teoria della responsabilità condizionata, ossia limi-
tata ai soli casi di manifesta criminosità: gli Stati Uniti proponevano che l'esimen-
te dell'ordine superiore davanti alla Corte potesse essere invocata, tranne in caso
di manifesta criminosità, mentre i tedeschi- non a caso- insistevano sulla neces-
sità che l'obbedienza all'ordine superiore non potesse mai, in nessuna circostan-
za, avere efficacia  esimente. Alla fine è prevalsa una soluzione di compromesso,
inserita nello Statuto della Corte: quando l'ordine si concreta nella commissione
di un atto di genocidio o di crimine contro l'umanità (espressione e attuazione di
una politica criminale di uno Stato) l'obbedienza all'ordine del superiore non può
mai costituire una causa di esclusione della responsabilità, mentre quando l'or-
dine si concreta nella commissione di un crimine di guerra (cioè di un crimine
commesso da un militare sul campo di battaglia) il soldato può validamente
addurre a propria discolpa l'obbedienza all'ordine del superiore, a meno che que-
sto non fosse manifestamente criminoso. 

A un tale compromesso si è giunti per accontentare le lobbies militari, che
temevano che il riconoscimento del diritto dei sottoposti di sottrarsi agli ordini
dei superiori onde evitare responsabilità sul piano del diritto penale internazio-
nale potesse comportare rischi di insubordinazione e, a sostegno di tale impo-
stazione, sostenevano che “il soldato non può fermarsi a consultare i libri di diritto sul
campo di battaglia”. La sottoscritta non condivide. Sicuramente ci sono violazioni
del diritto bellico le quali, pur integrando reati militari o reati di diritto comune,
non assurgono al rango di crimini di guerra. 

Ad esempio, alcune norme della Convenzione di Ginevra proibiscono di uti-
lizzare personale di guardia di sesso maschile nei campi di internamento femmi-
nili: il soldato di sesso maschile al quale venga impartito l'ordine di sorvegliare
un campo di internamento femminile, pur violando il Diritto bellico, non com-
mette certo un crimine di guerra. Lo stesso vale per tantissimi altri comporta-
menti vietati in guerra, i quali non integrano di per sé crimini di guerra. Il crimine
di guerra è qualcosa che sciocca profondamente il senso di umanità e di giusti-
zia di ciascuno di noi: è l'uccisione barbara e deliberata di persone che non stan-
no più combattendo, di civili, naufraghi, feriti; crimini di guerra sono gli esperi-
menti biologici condotti su queste persone, l'uso di armi chiaramente proibite
come le armi chimiche e batteriologice, il bombardamento di città indifese etc. 

Lo Statuto della C.P.I. contiene un elenco apposito 4. Ebbene, alla sotto-
scritta sembra assurdo immaginare che il soldato che riceve l'ordine di uccidere
dei civili inermi non si avveda della manifesta criminosità di quell'ordine. D'altra
parte, la Corte Penale Internazionale è stata creata proprio per garantire la puni-
zione di questi crimini odiosi, fonte di preoccupazione per la comunità umana
nel suo complesso.

Si potrebbe obiettare: dato che gli ordini di commettere un crimine di guer-

4 Cfr. gli artt. 5 ss. dello Statuto della Corte Penale Internazionale. 
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ra o contro l'umanità o un atto di genocidio sono sempre 'manifestamente crimi-
nosi', cosa importa limitare la responsabilità ai soli casi di esecuzione di ordini
manifestamente criminosi? L'esimente non dovrebbe comunque mai trovare
applicazione. Eppure non è così. Per fare un esempio, si pensi al processo per la
tragedia delle Fosse Ardeatine. Si trattava dell'uccisione di 335 civili, eseguita da
Kappler e dai suoi ufficiali su ordine del generale Maeltzer, il quale, a quanto pare,
lo ricevette direttamente dal Führer. L'ordine imponeva di uccidere 10 civili per
ogni tedesco ucciso. Nell'attentato di via Rasella persero inizialmente la vita 32
militari tedeschi, poi, durante la notte del rastrellamento, morì un altro tedesco,
per un totale di 33 decessi. Ebbene, Kappler, ricevendo l'ordine di 'vendicare' i
caduti, portò alle cave 335 civili: i 10 corrispondenti al trentatreesimo tedesco
ucciso furono portati per iniziativa personale di Kappler per rispettare alla lette-
ra la proporzione di 1 a 10, mentre 5 vennero inclusi per errore. La vicenda  ha
avuto un complesso iter giudiziario, che si è svolto in due fasi. Nell'immediato
dopoguerra, Kappler venne processato insieme a quattro coimputati, suoi sub-
ordinati, e, chiamato a rispondere della propria condotta, invocò come esimen-
te l'obbedienza all'ordine del superiore. 

Ebbene, sia in primo grado che in appello venne applicata la regola in forza
della quale l'ordine superiore esime da responsabilità tranne quando risulti mani-
festamente criminoso. E nonostante paia scontato riconoscere che l'ordine in
questione era manifestamente criminoso (uccidere più di 300 civili inermi è con-
trario al senso di giustizia di ciascuno di noi e neppure la guerra può giustificare
tanta crudeltà, tanto più ove attuata con modalità terribili come portare dieci
persone alla volta nelle cave, costringerli a inginocchiarsi sui cadaveri di quelli già
uccisi e finirli con un colpo alla nuca, con palese e totale disumanità e disprezzo
per la vita altrui), il Tribunale sostenne che quell'ordine non era manifestamente
criminoso per Kappler. Kappler venne pertanto assolto per l'uccisione dei 320 civi-
li, direttamente ordinata dal Führer, e venne ritenuto responsabile solo gli ulte-
riori omicidi decisi in autonomia. Non solo. Il Tribunale assolse i quattro sottufficia-
li che parteciparono all'eccidio in esecuzione dell'ordine del superiore Kappler.
Perché queste scelte, incomprensibili e ingiustificate ai nostri occhi? Per una
dilatazione oltre misura dell'esimente di responsabilità, la sussistenza della qua-
le fu valutata dal punto di vista di chi aveva ricevuto l'ordine e della sua consa-
pevolezza soggettiva della criminosità dello stesso, invece che da un punto di
vista oggettivo, di disvalore sociale universale. Così recita un passaggio cruciale
della sentenza del Tribunale di Roma del 1948: 

“l'abito mentale, portato all'obbedienza pronta, che l'imputato si era formato prestando
servizio in una organizzazione dalla disciplina rigidissima; il fatto che ordini aventi lo stesso
contenuto- 1 a 10- in precedenza erano stati eseguiti nelle varie zone di operazione; la circo-
stanza che un ordine del capo dello Stato e comandante supremo delle forze armate, per la
grande forza morale ad esso attinente, non può non diminuire, specie in un militare, quella
libertà di giudizio necessaria per un esatto sindacato: sono elementi i quali fanno ritenere- al
Collegio- che non possa affermarsi con sicurezza che il Kappler abbia avuto coscienza e volon-
tà di obbedire ad un ordine illegittimo” 5. 

In altre parole: il soggetto che vive in un regime autoritario, in cui vengono

5 La sentenza è reperibile sul sito del Ministero della Difesa:
http://www.difesa.it/GiustiziaMilitare/RassegnaGM/Processi/Kappler+Herbert/02s
entenza631.htm.
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comunemente impartiti ed eseguiti ordini di questo tipo, non riesce a percepire
l'illegittimità di quanto gli viene richiesto. Pertanto, quando il parametro della
manifesta criminosità viene applicato da un punto di vista meramente soggetti-
vo, esso finisce inevitabilmente per condurre all'esenzione da responsabilità a
favore di chi agisce nel contesto di un regime autoritario. La seconda parte del-
la vicenda giudiziaria delle Fosse Ardeatine- il cd. caso Priebke- rappresenta una
scintilla di speranza nell'evoluzione del Diritto: sia in primo grado sia in appello,
infatti, il Tribunale ha completamente rovesciato la precedente prospettiva,
interpretando in termini oggettivi- e non più soggettivi- il parametro normativo
della manifesta criminosità e l'articolo 40 del Codice penale militare di pace 6.

Il Tribunale ha affermato che l'ordine è manifestamente criminoso quando
la persona media è in grado di avvertirne il disvalore penale e ha sostenuto che
l'art. 40 del Codice penale militare non impone all'inferiore un sindacato di legit-
timità sostanziale dell'ordine ricevuto dal superiore, bensì si limita a disciplinare
situazioni che, proprio perché manifestamente criminose, non abbisognano di
particolari controlli.

Il parametro della manifesta criminosità in senso oggettivo è stato succes-
sivamente usato moltissimo nella giurisprudenza di altri Paesi che hanno dovuto
processare presunti criminali di guerra, come ad esempio dalla Corte militare di
appello israeliana nel caso Melinki 7, nel quale, riprendendo in parte la formula
di Radbruch, si è affermato: 

“Il punto di equilibrio tra legalità ed obbedienza non può essere trovato sulla base della
sola legge formale, essendo un concetto che esula da ragioni prettamente legali e che può esse-
re determinato solo chiamando in aiuto il sentimento di giustizia che giace nel profondo della
coscienza di ogni essere umano in quanto tale, anche se non pratico con i libri di Diritto”. 

I crimini in questione sono crimini gravissimi e non si può pensare che
colui che obbedisce a un ordine che ne impone la commissione non si avve-
da della oggettiva manifesta criminosità dell'ordine medesimo: nel momento
in cui sceglie di obbedire, egli dimostra un'obbedienza cieca, oppure una totale
indifferenza rispetto ai valori fondanti della società, oppure, ancora, l'adesione
al disegno criminoso. Nessuno di questi atteggiamenti può essere tollerato da
uno Stato di Diritto.

Quello che il Diritto Internazionale Penale sta tentando di fare- con tutte le
sue contraddizioni di strumento politico spesso in mano al più forte- è affermare
che la guardia pretoriana (per usare l'espressione del procuratore americano
Jackson) che è in ciascuno di noi deve sempre vigilare con attenzione su ciò che
i comandi di Cesare le impongono, senza annullarsi totalmente nella volontà
imposta dall'alto.

6 Si consulti il sito:
http://www.difesa.it/GiustiziaMilitare/RassegnaGM/Processi/Priebke+Erich/13_0
7-03-98.htm.
7 Il 29 Ottobre 1956, durante la Campagna del Sinai, per ordine del Maggiore Avraham

Melinki, 49 abitanti del villaggio palestinese Kufr Qassem furono massacrati a sangue freddo mentre
tornavano a casa dal lavoro nei campi.
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