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Government Contractor Defenede cd.avoidance doctrines

1. Introduzione e piano del lavoro.

L’affidamento a societa private (Rrivate Military CompaniesPMCS) di funzioni un tempo
svolte dalle forze armate € un fenomeno che camtein modo trasversale la politica
militare di un gran numero di PaésDiverse sono le ragioni che giustificano questa
evoluzione.

Un primo elemento da considerare € la trasformazidegli eserciti di leva in eserciti
professionali. Com’eé noto, questo processo ha mhiato una riduzione dell’organico cui é
conseguito un piu alto livello di preparazione deldati. Poiché, in tale mutato contesto,
sarebbe risultato assolutamente irrazionale a#fidar militari di professione mansioni
dequalificate quali la pulizia delle basi o il sef@ di mensa, € stato ritenuto opportuno
appaltare queste funzioni a societa private

Un ulteriore fattore di cui tener conto e dato dallo preponderante occupato dalle nuove
tecnologie nella modernars militaris. La formazione di personale capace di utilizzare
strumenti altamente sofisticati pud rappresentam®@operazione piuttosto onerosa.
L’esternalizzazione delle attivita che richiedonatilizzo di tecnologie complesse, quindi,

pud tradursi in un significativo risparmio per Esse dello Stafo

! Oltre a quella gia impiegata, numerose sono leessjpni utilizzate per indicare queste societditary firms,
military contractorso military companiesNel corso della trattazione queste espressioansa adoperate come
sinonimi. Utilizzeremo, invece, I'espressiotentractorsper riferirci ai dipendenti di tali imprese.

? La bibliografia su questo tema & oramai vastissi@idimiteremo a ricordare, dunque, il noto lavatioP.W.
SINGER, Corporate Warriors: The Rise of the Privatized Raity Industry Cornell University Press, 2003 e a
rinviare, per il resto, alla meticolosa rassegrdidigrafica, Bibliography: from Mercenaries to Private Military
Companiescurata da COLSSON e consultabile alla pagina web http://www.libeggsrity.org/article892.html.
Indicazioni preziose circa I'impiego deliailitary companiesei vari Paesi del mondo sono inoltre fornite dai
National Reportpubblicati nel’ambito del progetto europPav-War e consultabili alla pagina web http://priv-
war.eu/?page_id=49. V., inoltre, per quanto coreegh Stati africani, CBOTHA, From Mercenaries to «
Private Military Companies »>: the Collapse of tA&ican State and the Outsourcing of State Secimityouth
African Yearbook of Int. Lawl999, 133 ss.

® E. KRAHMANN, Transitional States in Search of Support: Privatédithty Companies and Security Sector
Reform in S.CHESTERMAN, C. LEHNARDT (a cura di)From Mercenaries to Markets: The Rise and Regufatio
of Private Military CompanieOxford University Press, 2007, 99 ss.

4 K. M. BALLARD, The Privatization of Military Affairs: A Look intthe Private Military Industryin T.JAGER,

G. KUMMEL (a cura di),Private military and security companies: changasblems, pitfalls and prospectgS
Verlag, 2007, 47 ss.
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Non sempre, comunqueplitsourcingdelle attivita militari si spiega con esigenze diine
economico. Attraverso la privatizzazione della autal delle ostilita i Governi cercano, in
primo luogo, di ridimensionare I'impatto negatival®pinione pubblica delle perdite umane
ineluttabilmente connesse allo scoppio di una guésben vedere, infatti, I'elettorato tende a
percepire con minore apprensione la morte di uerdipnte di una societa privata rispetto a
quella di un membro delle forze arntaté\llo stesso modo, il Governo pud deviare —
quantomeno parzialmente — sutiglitary firmslo sdegno ingenerato presso il pubblico dalla
scoperta di abusi e violenze compiute dall’eserctocupante a danno delle popolazioni
locali®. In alcuni casi, infine, I'impiego di societd paite in operazioni militari pud
rappresentare l'unico mezzo a disposizione deltbEseo per eludere i limiti posti dalla
Costituzione (o dalla legge) all'invio del’eseitazionale in territorio stranieto

La crescente integrazione di societa private nettevita dell’esercito ha posto diversi
problemi sul piano del diritto internazion&ld primo riguarda lostatusdei dipendenti delle
Private Military Companiesai sensi del diritto internazionale umanitario. Nenchiaro,
infatti, se questi possano essere qualificati camambri delle forze armatex art. 43 del
Primo Protocollo Addizionale alle Convenzioni din@vra, come mercenagk art. 47 dello
stesso Protocollo o, ancora, come ‘persone cheosegle forze armate senza farne parte
direttamente partexart. 4(A)2 della Terza Convenzione di Ginévihche comporta piu di

un'incertezza in merito all'individuazione dellasdiplina ad essi applicabife

® J.ScaHILL, Blackwater: The Rise of the World's Most Powerferéénary ArmyNation Books, 2008, 366 («
If ten contractors die, it's not the same as if$etdiers die. Because people will say that [thegte in it for the
money. And that has a completely different connotatvith the American public »>).

® V. in proposito, RMICALLEF, Liability Laundering and Denial of Justice. ConficBetween the Alien Tort
Statute and the Government Contractor DefeirsBrooklyn Law Review1409 ss. (« [P]hotographs of
uniformed military personnel engaged in human sgitiuses, such as those seen following the incidéribu
Grahib, provoke criticism from the American publjc..] In contrast, a second, similar photograph ieflian
military contractors engaged in identical behaviguij would elicit less public criticism of the gernment
because people would focus their outrage on thdraxtors who perpetrated the wrong instead of an th
government [...] »). Nello stesso senso, $ILGThe Secretary Will Deny All Knowledge of Your Attidhe
Use of Private Military Contractors and the Implt@ans for State and Political Accountabilitin Lewis &
Clark Law Review2006, 287 ss.

"V., ad esempio, BYEOMAN, Soldiers of Good Fortuni Indyweek.com23 luglio 2003 (« Federal law bans
U.S. soldiers from participating in Colombia’s wagainst left-wing rebels and from training armytsnwith
ties to right-wing paramilitaries infamous for ta¢ and political killings. There are no such rietibns on for-
profit companies, though, and since the late 198s,United States has paid private military conipsumn
estimated $1.2 billion, both to eradicate coca srapd to help the Colombian army put down rebels ude the
drug trade to finance their insurgency »).

8 Su questi problemi si veda, in generale, il reissitho F.FRANCIONI, N. RONzITTI (a cura di),War by
Contract Human Rights, Humanitarian Law, and Private Conteais, Oxford University Press, 2011.

® Su questo tema ICAMERON, Private military companies: their status under imational humanitarian law
and its impact on their regulatignn Int. Review of the Red Crqs2006, 573 ss. Si veda, inoltre, il rapporto
relativo all’incontro del gruppo di esperti riunita Ginevra il 29-30 agosto dall’'University Centrer f
International Humanitarian Law dal titolexpert Meeting on Private Military Contractors: 8ia and State
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Ci si e chiesti, poi, se ed entro quali limiti l®hazioni del diritto internazionale compiute
dalle military firms possano far sorgere la responsabilita degli Sitetivi facciano ricorso.

Con riferimento alle violazioni dei diritti umani del diritto umanitario, infine, ci si é
interrogati circa la possibilita di configurare,l quiano internazionale, una responsabilita
direttain capo alle PMCs ed ai loro dipendenti.

In relazione a quest’ultimo aspetto € in via dinfazione una prassi piuttosto significativa che
merita di essere approfondita. Gli spunti piu @ett, in particolare, sembrano emergere
dall’esperienza statunitense. Questa circostanaaecvedremo meglio di seguito, e stata
determinata dalla convergenza di due fattori. Rerverso, gli Stati Uniti sono il Paese
maggiormente interessato dal fenomeno descrittaeflagnel quale la maggior parte delle
PMCs ha la propria sede leg&lePer altro verso, nell’ordinamento statunitensstesuna
norma, lAlien Tort Statuteche attribuisce alle corti federali giurisdizionells azioni di
risarcimento presentate da stranieri che lamenfneiolazione di una norma di diritto
internazional&’,

Queste condizioni hanno posto le basi per lo spibugi un contenzioso di natura civilistica
che ha visto come convenutenglitary companiesaccusate di aver conculcato diritti umani
internazionalmente riconosciuti. La futura giurisgenza delle corti federali in materia
potrebbe fornire importanti indicazioni su alcunenttoverse questioni di diritto
internazionale. Esse, infatti, saranno chiamatesgimersi, da un lato, sull’esistenza di un
diritto individuale alla riparazione per le vittintelle violazioni dei diritti umani e del diritto

umanitario occorse in tempo di guéfradall'altro, sulla sussistenza del corrispondente

Responsibility for their Actions (consultabile alla pagina web http://www.adh-
geneve.ch/pdfs/2rapport_compagnies_privees.pdf).

1% Sj consideri, inoltre, che I'impiego dei mercenariietato dalla Convenzione delle Nazioni Unitatco il
reclutamento, l'utilizzazione, il finanziamento'isttuzione di mercenari adottata dall’Assembleaé&ale il 4
dicembre 1988 e ratificata, ad oggi, da 32 Staticti I'ltalia.

v, M. SPINEDI, La responsabilitd dello Stato per comportamentipdivate contractors, in MSPINEDI, A.
GIANELLI, M.L. ALAIMO (a cura di)La codificazione della responsabilita degli Stdtagrova dei fattj Giuffré,
2006, 67 ss.

12y infra par. 2.

13V, infra par. 4.

% Questo tema, com’@ noto, ha visto la dottrinad#si in due posizioni contrapposte. Alcuni auttanno
affermato I'esistenza di tale diritto, consideralodd naturale corollario delle norme internazianptimarie
volte a tutelare i diritti fondamentali dell'inddiio (in questo senso vinter alia F. KALSHOVEN, State
Responsibility for Warlike Acts of the Armed Fordesom Article 3 of the Hague Convention IV of 1907
Article 91 of Additional Protocol | and Beyonih Int. and Comparative Law Quarterhi991, 827 ss.; R.
PisiLLo MAzzescHI, Reparation Claims by Individuals for State BreachédHumanitarian Law and Human
Rights: an Overvie, in Journal of Int. Criminal Justice2003, 339 ss.; LZEGVELD, Remedies for Victims of
Violations of International Humanitarian Lawn Int. Review of the Red Crqs2006, 497 ss.). Altri autori,
invece, hanno contestato quest'orientamento evidedn, da un lato, che, le norme internazionali che
stabiliscono un obbligo di riparazione si inseriszan un’ottica prettamente interstatale; e, dhtia che lo
strumento della riparazione individuale sarebbe tl#lo inadeguato in presenza di violazioni gravi e
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obbligo di riparazione in capo a soggetti non-$itatquali appunto lecorporations
convenute. Sennonché questa interessante evoluzione potesisieee paralizzata sul nascere
dalla tendenza delle corti a rifiutarsi di decidémé controversie in applicazione della cd.
Government Contractor Defenagna dottrina di origine giurisprudenziale in bafla quale i
governmentontractorsnon possono essere chiamati a rispondere in goudéale condotte
poste in essere in esecuzione dei contratti stipzda I’Amministrazione.

Alla luce di queste considerazioni, il presentetgbato si prefigge un duplice obiettivo: da
un lato, fornire un quadro sintetico sul fenomenelled Private Military Companies
nell’esperienza statunitense e sui modi attravergali € possibile, in tale ordinamento, far
valere la loro responsabilita in caso di violazidei diritti umani e del diritto umanitario;
dall’'altro, procedere ad un esame analitico d&ltavernment Contractor Defensavendo
particolare riguardo alla questione concernentsua applicabilita alle controversie nelle
guali le pretese degli attori siano fondate suttdiinternazionale.

La nostra indagine sara suddivisa in tre partildNptima, dopo aver descritto brevemente il
fenomeno della proliferazione delle PMCs negli iStetiti (par. 2), passeremo in rassegna gli
strumenti normativi previsti in tale ordinamenta garantire un controllo sulle loro attivita.
Esploreremo le possibilita offerte dalla normatfederale in tema di giurisdizione penale
extraterritoriale (par. 3) per dedicarci, in un neno successivo, al contenzioso di natura
civilistica, approfondendo in particolare il temalltAlien Tort Statutépar. 4). Nella seconda
parte, ci concentreremo sullistituto del@overnment Contractor Defensanalizzandone
portata, contenuto e fondamento giuridico alla ldeke principali pronunce giurisprudenziali
in materia (parr. 5-8). Nella terza parte, veriiobmo se tale difesa processuale possa trovare
applicazione nelle controversie promosse ai seeliAdien Tort Statutgparr. 9-12). Nelle
conclusioni (par. 13), tireremo le fila del disamred esporremo i risultati della nostra
indagine, riconducendo l&overnment Contractor Defenseella piu ampia tematica

concernente i limiti all’applicazione interna délitio internazionale.

sistematiche dei diritti umani e del diritto umamid (v., in proposito, ASTEINKAMM, War damagesin R.
BERNHARDT (a cura di) Encyclopedia of Public International Lamorth Holland, 2000, 1357.; COMUSCHAT,
Reparation for Victims of Grave Human Rights Violag in Tulane Journal of Int. and Comparative Law
2002, 157 ss; DFLECK, Individual and State Responsibility for Violatioot the lus in Bella An Imperfect
Balance in W.HEINTSCHEL VONHEINEGG, V. EPPING (a cura di)International Humanitarian Law Facing New
Challenges Springer Verlag, 2007, 171 ss.). Vale la perevaite, in proposito, che la Commissione del diritto
internazionale ha espressamente evitato di proatsigulla questione. L'art. 33.2 del Progetto diadli sulla
Responsabilita degli Stati infatti, chiarisce chedisciplina in tema di riparazione contenuta melgetto « is
without prejudice to any right, arising from théamational responsibility of a State, which magrae directly
to any person or entity other than a State ».

13V, sul punto, anche per le ulteriori indicazidbliografiche, EMONGELARD, Corporate Civil Liability for
Violations of International Humanitarian Lawn Int. Review of the Red Crqs¥06, 665 ss.
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Parte Prima. Le Private Military Companies nell@sgenza statunitense.

2. La diffusione del fenomeno negli Stati Uniti, decuse rivolte allePrivate Military
Companie®d il problema del controllo

Gli Stati Uniti costituiscono il Paese maggiormeimésressato dalla proliferazione delle
Private Military Companie$. Gli analisti politici concordano nel ritenere caiorigine di
questa enorme diffusione vi siaréport trasmesso nel 1992 dalla Kellogg, Brown & Root
(KBR) al Dipartimento di Difesa statunitense neélgusi evidenziavano gli immensi benefici
che sarebbero derivati al Fisco dalla privatizzagialelle attivita militar. I Governo
americano, infatti, evidentemente convinto dellathadi tali argomenti, inaugurdé un ampio
processo di esternalizzazione impiegando sociatatpr (prima fra tutte proprio la KBR)
nella prima Guerra del Golfo nonché nelle missitirpace in Somalia, Kosovo e BosHidn
seguito all'll settembre, poi, il ricorso dell’ Ammstrazione USA amilitary contractorsha
conosciuto un’ulteriore espansione. La macchindichelamericana, infatti, si e rivelata
inadeguata a gestire, da sola, i numerosi scengtietra aperti dallavar on terror®.

Il contributo prestato dallemilitary companiesalle attivita dell’esercito statunitense ha
assunto nella prassi diverse forme operative. Adcumprese forniscono un mero supporto
logistico (si pensi, ad esempio, all'igiene delbsibo al trasporto dei soldati); altre prestano
servizi di consulenza e di formazione; altre anagaeantiscono la difesa dei convogli e la
protezione di obiettivi sensibili (personale diplatngo, alti ufficiali); un ultimo gruppo di
imprese, infine, cura i servizi ditelligence(si considerino, in particolare, quelle adibiteaall
conduzione degli interrogatori nei carceri milijati

Pur non essendo soggette alla catena di comandarmildunque, le PMCs sono impegnate
nelle missioni all’estero degli Stati Uniti al patelle forze armate. Questo dato, unitamente
alla particolare cruenza della guerra al terrorignternazionale, ha determinato — in modo

quasi inevitabile — il coinvolgimento denilitary contractorsin alcuni gravi episodi di

'8 per comprendere I'attuale portata del fenomerguistione, si suggerisce la consultazione deirgatitati in
K.A. HUsSkeY, The American Way: Private Military Contractors & &l.Law After 9/11, An Update — 2010
consultabile on-line alla pagina web http://priviveai/wordpress/wp-content/uploads/2010/12/nr-03-10-
USA.pdf

" R. YOUNG PELTON, Licensed to Kill: Hired Guns in the War on Terr@rown Publishers, 2006, 100 ss.

8D, AvaNT, Think Again: Mercenariesn Foreign Policy no. 143 (Jul/Aug 2004), 21 ss.

19 Cfr., sul punto, la posizione espressa dal Ministella Difesa allora in carica, Donald Rumsfeld,uin
articolo pubblicato nel 2002 sulla riviskreign Affairs(D. RUMSFELD, Transforming the Militaryin Foreign
Affairs, May/June 2002).

%0 SINGER, 0p. Cit, 88 ss. nonché WEKEY, op. cit.8 ss.
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violenza, perpetrati a danno della popolazioneléoaa violazione delle norme a tutela dei
diritti umani e del diritto internazionale umanitar

Una vicenda tristemente nota ha visto come proiatiardipendenti della Blackwater (oggi
Xe Services) ritenuti responsabili della strageidii avvenuta in Piazza Nisoor (Baghdad) il
16 settembre 206% E’ altrettanto noto, poi, che due societa privégeTitan e la CACI,
hanno svolto un ruolo di primo rilievo negli abusinsumatisi nel carcere iracheno di Abu
Grahib nel 200%. Di fronte a questi episodi — e ad altri similis-& posta I'esigenza di
garantire un maggiore controllo sulle attivita deiMCs, sia sotto il profilo penalistico che

sotto quello della tutela risarcitoria delle vitem

3. La repressione penale: 'nmmunita dalla giurizidine dello Stato ospite e i limiti della
normativa federale in tema di giurisdizione extrateriale.

Le violazioni compiute dallanilitary companiescostituiscono, nella gran parte dei casi,
condotte penalmente rilevanti. Occorre, dunque,prendere se, da chi e a quali condizioni
puo essere formulata un’imputazione a carico ded Idipendenti. A questo proposito
vengono in rilievo, da un lato, la giurisdizionelldecorti dello Stato ospite e, dall’altro,
guella, di natura extraterritoriale, delle corttshitensi.

Con riferimento alla prima, bisogna rilevare chali-norma — ai dipendenti denilitary
contractorsstatunitensi e accordata una qualche forma di ini&un

In alcuni casi, si tratta di un’immunitde jure che trova il proprio fondamento in un atto
normativo. Fino al 2008, questa era la situazioeonStato iracheno. L'art. 4 par. 2
dellordinanza n. 17 dell’Autoritd Provvisoria dellCoalizion&, infatti, disponeva: <«
Contractors shall be immune from Iraqi legal precegh respect to acts performed by them
pursuant to the terms and conditions of a Contmacany sub-contract thereto ». Tale
disciplina é stata sostituita dal®tatus Of Forces AgreemgiOFA) stipulato nel 2008 dal
Governo iracheno e quello statuniteffsel’art. 12 del SOFA 2008 ristabilisce la

2L S.RAGHAVAN, Blackwater Faulted in Military Reports from ShogtiScengin Washington Post4 ottobre
2007.

22 Si veda, in proposito, il rapporto stilato dal Mage Fay al termine delle indagini autonomamemtedotte
dall'Esercito sullo scandalo di Abu Grahib (M&R.FAY, AR 15-6 Investigation of the Abu Grahib Detention
Facilty and 205th Military Intelligence Brigagde 47 ss. consultabile alla pagina web
news.findlaw.com/hdocs/docs/dod/fay82504rpt.pdf)

%3 Coallition Provisional Authority Order Number 13tatus Of The Coalition Provisional Authority, Mrifaq,
Certain Missions And Personnel In Irag consultabile alla pagina web http://www.cpa-
irag.org/regulations/20040627_CPAORD_17_Status_o&liion__ Rev__ with_ Annex_A.pdf.

4 Agreement Between the United States of AmericatenBepublic of Iraq On the Withdrawal of Unitedt8s
Forces from Irag and the Organization of Their Atttes during Their Temporary Presence in Iydgmato il
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giurisdizione delle corti irachene prevedendo ahieaq shall have primary right to exercise
jurisdiction over United States contractors and tebhi States contractor employees ».
Sebbene sia ancora presto per fare un bilancia €applicazione della nuova normativa,
occorre rilevare che, ad oggi, hessumtractor e stato sottoposto a giudizio penale dinanzi
alle corti irachen@.

In altri casi, invece, ci troviamo di fronte ad immunitade factg dovuta piu alla deferenza
mostrata dalle autorita inquirenti locali nei camfti della Forza Occupante che non al
rispetto di un obbligo giuridico. Tale e il casdlddghanistan. Benché, infatti, il SOFA tra
Stati Uniti ed Afghanistan nulla disponga in mefitde autorita afghane non hanno mai
formulato un’imputazione a carico dei dipendentigmilitary companie¥.

PiU articolata & la questione relativa alla giudsmhe delle corti statuniterf§i A questo
proposito, € necessario distinguere tra corti f@dercorti marziali.

Per quanto attiene alle prime, numerose sono kigioai che vengono in rilievo. In primo
luogo, le corti federali possono, in virtu della. c8pecial Maritime and Territorial
Jurisdiction conoscere dei crimini compiuti da (o contro) utadino statunitense nelle basi
militari USA o in qualsiasi altro luogo impiegatagli Stati Uniti nelle proprie missioni
all'esterd®.

Ai sensi delMilitary Extraterritorial Jurisdiction Act(MEJA), inoltre, le corti federali hanno
giurisdizione sui crimini commessi al di fuori dekritorio statunitense dai dipendenti delle
societa private che prestano attivita di suppaiteoraissioni del Dipartimento della Difesa in
territorio stranierd’. Rispetto allaSpecial Maritime and Territorial Jurisdictigndunque,
I'extraterritorialita prevista dal MEJA risulta piampia, in quanto e svincolata dalla

localizzazione del fatto criminoso in un posto sttgal controllo degli Stati Uniti.

17 novembre 2008 (il testo dell’Accordo e conslileab alla pagina web
http://www.globalsecurity.org/military/library/paly/dod/irag-sofa.htm).

%5 HUSKEY, op. cit, 21.

%6 Agreement regarding the status of United Stateitamyiland civilian personnel of the U.S. Departmeiit
Defense present in Afghanistan in connection witbperative efforts in response to terrorism, hurteaian
and civic assistance, military training and exeessaind other activitie®ntrato in vigore il 28 maggio 2003.

2" Con riferimento alla situazione in Afghanistanyeeuttavia ricordarsi che il Presidente Karzaiy cecreto
del 17 Agosto 2010, ha messo al bando le PMCsisteadisponendone il graduale allontanamento datdgo
afghano (L.HAsAN, President Karzai Orders Foreign Security Qin abcNEWS.comAug. 17, 2010). E’
evidente che, laddove tale decreto fosse compiutratuato, in Afghanistan non si porrebbe piguastione
del controllo sulle attivita delle PMCs.

%8 per una completa ricostruzione del problema wsHkty, op. cit. 23 ss. nonché W. BALDWIN, Comrades in
Arms: Using the Uniform Code of Military Justicecatine Military Extraterritorial Jurisdiction Act té°rosecute
Civilian-Contractor Miscondugtin lowa Law Revien2008, 287 ss.

2918 U.S.C. 7. Il riferimento alle condotte posteessere in luoghi diversi dalle basi militari stitensi & stato
introdotto con I'approvazione dBlatriot Act 2001

%018 U.S.C. 3261.
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Di particolare interesse per il diritto internazide, poi, € I'applicazione extraterritoriale del
War Crimes Acte del Torture Act approvati dal Congresso statunitense al fine ated
esecuzione, il primo, alle Quattro Convenzioni dn&vra del 1949 ed, il secondo, alla
Convenzione delle Nazioni Unite contro la tortudd. War Crimes Actsancisce la
giurisdizione delle corti federali su « [w]hoeverhether insideor outside the United States
commits a war crime [if] the person committing lsugar crime or the victim of such war
crime is a member of the Armed Forces of the Un8&tes or a national of the United States
»3L. Analogamente, iTorture Actincardina la giurisdizione federale su « [w]hoewvatside
the United Statesommits or attempts to commit torture [...] if (hetalleged offender is a
national of the United States; or (2) the allegdéi@rmler is present in the United States,
irrespective of the nationality of the victim otegled offender 55.

A fronte di un quadro normativo cosi articolatdtduia, sono pochi i casi in cui i procuratori
federali hanno promosso un’azione penale nei catifdei dipendenti delle PMCs, anche se
deve rilevarsi come l'insediamento dellAmministi@aze Obama abbia determinato, sotto
questo profilo, un significativo mutamento di rotta

In particolare, un discreto numero di procedimensitato introdotto sulla base del MEJA. In
primo luogo, va ricordato quello relativo alla gfeadi Piazza Nisoor che ha portato
allassoluzione, per motivi di carattere processyatli tutti gli imputaff. Devono
considerarsi, poi, i cagiyala® e Greeri®, entrambi conclusisi con una sentenza di condanna,
e relativi, il primo, allomicidio di un detenutofghano e, il secondo, allo stupro di una
ragazza irachena e all'uccisione della sua famiglixcorre menzionare, infine, |l
procedimento recentemente iniziato dinanzi alla€per il Distretto Orientale della Virginia,
avente ad oggetto I'uccisione di due cittadini afighed il ferimento di un terzo ad opera di
alcuni dipendenti della Paravant LLC, una sussiiadella Xe Services.

La Special Maritime and Territorial Jurisdictignnvece, e stata invocata in un solo caso,

riguardante le violenze compiute da econtractordella CIA, David. A. Passaro, ai danni di

118 U.S.C. 2441(a) (corsivo aggiunto).

%218 U.S.C. 2340(A)1 (corsivo aggiunto).

% United States v. Slough, et,a\o. 1:08-cr-00360-RMU, (D.D.C. 2009). La Cortepdimo grado, infatti, ha
ritenuto che il processo era fondato essenzialmantempelled statemendichiarazioni coatte) degli imputati
e che, pertanto, la sua prosecuzione avrebbe ewaf@una violazione del Quinto Emendamento. Il &owv
statunitense, in ogni caso, ha impugnato la seatdimanzi alla Corte d’Appello per il Circuito delColumbia.
% Press Release, U.S. Attorney for the Eastern iBistf Virginia, Civilian Contractor Pleads Guiltio
Voluntary Manslaughter of Afghan Detainee, Fel2)9.

% United States v. GreeiNo. 5:06CR-19-R (W.D. Ken. 2008).

% press Release, Federal Bureau of Investigatio, Department of Justic&wo Individuals Charged with
Murder and Other Offenses Related to Shooting De&ffwo Afghan Nationals in Kabul, Afghanistdian. 7,
2010.
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un cittadino afghano detenuto nel carcere militaie Asadabad; mentre in nessun
procedimento prosecutordederali hanno fatto riferimento &Var Crimes Aced alTorture
Actper radicare la giurisdizione delle corti statumsie

Per quanto riguarda la giurisdizione militare, gisa guardare alloniform Code of Military
Justice in base al quale le corti marziali possono giagadei crimini compiuti « [ijn time of
declared war or a contingency operation, [bpgfrsons serving with or accompanying an
armed force in the field>*®, Sebbene la lettera della norma sembrerebbe eoariche i
contractors occorre ricordare che la Corte Suprema, a pattiteasdReid v. Cover{1957),

ha statuito che I'assoggettamento di civili allairgidizione delle corti marziali pone un
problema di compatibilita con le garanzie costibnzili previste dal Quinto e dal Sesto
Emendamentd. In ragione di tale limite di ordine costituzioeal procuratori militari si sono
dimostrati piuttosto cauti circa I'eventualita dorfulare un’imputazione a carico dei
dipendenti dell@rivate Military Compani€¥®.

Nonostante le diverse possibilita offerte dal thrjtositivo, quindi, la repressione penale degli
abusi compiuti dallemilitary firms € ancora largamente insoddisfacente. Com’é stato
osservato, questo stato di cose rappresenta I'csaeseguenza della incerta collocazione
delle PMCs tra la sfera militare e quella @elsiness| procuratori federali, infatti, hanno
mostrato una certa titubanza a formulare un’imgatez a carico dei dipendenti di queste
societa in ragione della natura prettamente nmditille loro attivita. Allo stesso tempo, pero,
le autorita militari hanno evitato di iniziare peatimenti penali contro gli stessi individogr

non sottoporre dei civili al giudizio di una cortarzialé.

4. Le prospettive offerte dal contenzioso di nattivéle. In particolare: I'Alien Tort Statute

37 Nel 2006, Passaro & stato condannato ad 8 annnesi#di carcere dalla Corte Distrettuale per titto
Orientale del North CarolindJpited States v. Passargent. n. 5:04-cr-00211-B0O). La condanna €& stata p
confermata in appello, salvo che per la parte isgatlla commisurazione della pena, la cui rideteamione é
stata nuovamente affidata al giudice di primo grégity F.3d 207, 4th Cir. 2008ert. deniejl

%10 U.S.C. 802(a)(10) (corsivo aggiunto).

% 354 U.S. 1. Su questo tema vALBWIN, op. cit, 299 ss. V., inoltre, per un'interessante trattaei della
questione attraverso la lente delle norme inteomei a tutela dei diritti umani, D.ESTIGALL, An Unnecessary
Convenience: The Assertion of the Uniform Code diftaWy Justice (UCMJ) Over Civilians and the
Implications of International Human Rights Lawm Cardozo Journal of Int. and Comparative Law Reyiew
2009, 59 ss.

40 Ad oggi, solo in un caso una corte marziale hapneiato una sentenza di condanna contre@amractor
del’Amministrazione statunitense. Si tratta di &alslohammad Ali, un traduttore avente la doppiaditianza
canadese ed irachena, accusato di aver accolteliatollega in seguito ad una rissa avvenuta inbaise USA a
Baghdad (v. DYATES, First contractor convicted under U.S. military law Iraq, in Washington Post24
giugno 2008).

L HusKEeY, op. cit, 31 ss.
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Decisamente piu ricca € la prassi relativa al aonitso civile. Numerose, infatti, sono le
azioni di risarcimento promosse dinanzi alle camnericane dalle vittime degli illeciti
compiuti dalle PMCs. La ragione di tale macroscapitfferenza e facile da intuire. Nel
processo civile il potere d’impulso é affidato afjarte lesa ed e chiaro che quest’ultima
difficiimente sara frenata dalle perplessita diioedpolitico e costituzionale che hanno
ostacolato, sino ad ora, I'esercizio di un’adegudtiaita di controllo in ambito penale.
All'interno di questo ampio contenzioso occupano pasto di rilievo, in una prospettiva
internazionalistica, le controversie iniziate diaclini stranieri ai sensi defllien Tort Statute
(ATS), sul quale, a questo punto, € il caso digsa una breve digressione.

Introdotto nel 1789, I'ATS consta di una sola dspmne in base alla quale <« district courts
shall have original jurisdiction of any civil actidoy an alien for a tort only, committed in
violation of the law of nations or a treaty of thimited States $%. Pur essendo una delle
prime leggi adottate dal Congresso, I'applicazigneisprudenziale dellATS ha una storia
relativamente recente, essendo stato vittoriosamaeubcato per la prima volta solo nel 1980
(casoFilartiga)*. In quella circostanza, infatti, la Corte d’Appefper il Secondo Circuito
affermo che la violazione delle norme consuetudénar materia di diritti umani integra il
requisito (oggettivd) richiesto dal’ATS per radicare la giurisdizionelle corti federali.

La sentenz#ilartiga ha dato vita, com’era prevedibile, ad un cospicomltenzioso di natura
civilistica nel quale attori provenienti da ognirfgadel mondo hanno tentato di ottenere tutela
risarcitoria per le violazioni dei diritti umani Isiie (cd. International Human Rights
Litigations o ATS litigation3®. Fino alla meta degli anni '90, le azioni promossesensi
dell’Alien Tort Statuteerano generalmente dirette contro ex-ufficialgdverni stranieri che
avevano agito nell’esercizio delle proprie funzf8nQuesto limite, tuttavia, & stato superato
nel casdKadic, deciso nel 1995 (ancora una volta) dal Secondwid*’. In quell’occasione,
gli attori agivano contro ileaderserbo-bosniaco Karadzic accusandolo di genocidimim

di guerra, crimini contro 'umanita, tortura ed esgone sommaria. La Corte distrettuale
adita nego la propria giurisdizione rilevando cheRlepubblica serbo-bosniaca non era stata

riconosciuta dal Governo statunitense e che, pertdaradzic andava considerato un attore

228 U.S.C. 1350.

*3630 F.2d 876.

| requisito soggettivo, invece, va individuatdlaeircostanza che I'attore sia un cittadino scem

% Per una visione d'insieme dell§TS litigationsv. il recente lavoro di BSTEPHENS ET AL, International
Human Rights Litigation in U.S. Couyt8lartinus Nijhoff Publishers, 2008.

6/, Forti v. Suarez-Masor672 F.Supp. 1531 (N.D.Cal.198T)nder v. Portocarrero963 F.2d 332, (11.Cir.
1992); Hilao v. Marcos 25 F 3d 1467 (9Cir 1994):Xuncax v. Gramajo886 F supp 162 (D Mass. 1995).
770 F.3d 232.
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non-statale le cui azioni non avevano alcun rilisub piano del diritto internaziondfe La
Corte d’Appello ribaltd le conclusioni cui era penuto il giudice di primo grado, statuendo
che, in presenza di determinate condizioni, anclunistate actorpossono essere chiamati a
rispondere per le violazioni dei diritti umani imezionalmente riconoscifii La Corte,
infatti, ha rilevato, da un lato, che « certainrmis of conduct violate the law of nations
whether undertaken by those acting under the agspica stater only as private individuals
»°% dall'altro, che la responsabilitd dell'individymo essere invocata anche in riferimento
alle norme internazionali che si rivolgono unicateeagli attori statali, laddove si dimostri
che la condotta individuale sia in qualche moddhatibile ad uno Stato (cdState actioh
requirement™.

In questo modo, sono state create le condizioniapgpliare ulteriormente il volume delle
ATS Litigations Appena due anni dopo, infatti, la Corte distratuper il Distretto Centrale
della California ha affermato che se una persosiaafipud essere ritenuta, in quanto tale,
responsabile per la violazione delle norme a tuelairitti umani, allo stesso modo possono
esserlo le persone giuridiche (casooca)®?.

Dopo la pronuncidJnocal numerose imprese multinazionali sono state chiaugiaanzi alle
corti federali a rispondere dei gravi abusi (chassumono) compiuti nei Paesi, spesso in via
di sviluppo, nei quali esse svolgono le proprigva#®. Occorre tuttavia rilevare che la
possibilita di invocare I'ATS per far valere la pessabilita delle imprese multinazionali per
violazioni dei diritti umani é stata recentementessa in discussione dal Secondo Circuito
(casoKiobel)®”. Secondo la Corte, infatti, il diritto internazala consuetudinario non si
rivolgerebbe alle persone giuridiche, ma solo &gdti e agli individui: a questo proposito,

assumerebbe rilievo dirimente la circostanza chessun tribunale penale internazionale (da

48866 F.Supp. 734 (S.D.N.Y. 1994).

49 La Corte ha in ogni caso precisato che « [tlhst@mary international law of human rights [...] apglito
states without distinction between recognized améaognized states » (70 F.3d 239, 245).

%070 F.3d 239 (corsivo aggiunto).

*! Ibidem 245. In tema v. PRISELAC, The Requirement of State Action in Alien Tort $¢a@laims: Does Sosa
Matter?, in Emory International Law Reviewol. 21, afl. 2, 2007, 789 ff. Nella giurisprudensuccessiva si €
affermato I'ulteriore principio secondo cui gli @it non statali possono essere chiamati a rispendeila
violazione di norme internazionali che non si rgaho agli individui se hanno prestato assistensapporto
(aided and abettgdalla loro commissione ad opera degli organi d» @ato (v. DCASSEL Corporate Aiding
and Abetting of Human Rights Violations: Confusinrthe Courts in Northwestern Journal of International
Human Rightsvol. 6, 2008, 304 ff.).

2963 F.Supp. 880 (C.D. Cal. 1997).

3 Su questa prassi, v. NKOEBELE, Corporate responsibility under the Alien Tort Statuenforcement of
international law through US torts IgwNijhoff, 2009; S.JosepH Corporations and Transnational Human
Rights Litigation Hart Publishing, 2004.

% Kiobel v. Royal Dutch Petroleum G621 F.3d 111 (¥ Cir. 2010).
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ultimo, la Corte Penale Internazionale) e stato coaiferito il potere di giudicare dei crimini
perpetrati da persone giuridiche

La giurisprudenz&iobel, e evidente, rischia di paralizzdrdte le azioni promosse contro le
imprese multinazionali ai sensi del’ATS Non & possibile, in questa sede, procedere ad
un’analisi critica delle argomentazioni sviluppadalla Corte a sostegno delle proprie
conclusioni’. Ci limitiamo ad osservare, comunque, che I'imaora di tale precedente va in
qualche misura ridimensionata. Da un lato, infaiftre Corti d’Appello si sono chiaramente
espresse in favore della responsabilita direttde dmrporations per violazioni dei diritti
umanr® e la stessa Corte Suprema, nellunico caso instu pronunciata sul’ATS, ha
implicitamente ammesso tale possibffitaall’altro, la sentenzKiobel non sembra escludere
che 'ATS possa essere invocato con riferimenta apusi commessi da una persona
giuridica, quando la condotta di quest'ultima siagualche modo attribuibile ad uno Stato
(vale a dire in presenza del requisito dSitate actioh

In questo contesto, si inseriscono le azioni legalmosse in base all’ATS dalle vittime delle
violazioni dei diritti umani attribuite a quella p@&olare tipologia di impresa multinazionale
rappresentata dalRrivate Military Companie®¥.

Un primo gruppo di controversie riguarda gli abasmpiuti nel carcere iracheno di Abu
Grahib. Vengono in rilievo, a riguardo, il caSaleh et al. v. Titan et alleciso nel 2009 dalla
Corte d’Appello per il Circuito della Columi5ia il caso Al Shimari v. CACI et al.

*® |bidem

*% Tale orientamento, in effetti, & stato gia segdioalcune corti distrettuali (Doe v. Nestlé2010 U.S. Dist.
LEXIS 98991 (C.D. Cal. 2010Flomo v. Firestong2010 U.S. Dist. LEXIS 112249 (S.D. Ind., 2010).

*"Vale, tuttavia, la pena evidenziare che la daittin da tempo chiarito, anche sulla scorta degfnehti forniti
dalla prassi (soprattutto giurisprudenziale), dheancato riconoscimento della giurisdizione diaunali penali
internazionali sui crimini commessi dalt®rporationsnon € sufficiente ad escludere I'esistenza di ighbl
internazionali in capo a quest’ultime (in questosgev. su tutti ACLAPHAM, The question of jurisdiction under
international criminal law over legal persons: less from the Rome Conference on a Internationan{@al
Court, in M. T. KAMMINGA, S. ZIA-ZARIFI, Liability of multinational corporations under inteational law
Kluwer, 2000, 139 ss.)

%8 Cfr, ad es. quanto asserito dall’'Undicesimo Chainn Romero v. Drummond G52 F.3d 1303, 1315 (11th
Cir. 2008) (“The text of the Alien Tort Statute pides no express exception for corporations, set.23C. §
1350, and the law of this Circuit is that this stat grants jurisdiction from complaints of tortusgainst
corporate defendants”). Nello stesso senso si pomaunciate, anche di recente, diverse cortietistali (v. ad
esempiAl-Quraishi, et al. v. Nakhla et al2010 WL 3001986, *27-45 (D. Md. 2010).

9 Spsa v. Alvarez-MachaiB42 U.S. 692, 732 n.20.

% In dottrina, la possibilita di convenire in giuitize Private Military Companiein base allAlien Tort Statute
stata esplorata per prima da@ARMON, Domesticating International Corporate Responsibiliplding Private
Military Firms Accountable Under the Alien Tort @@ Act in Tulane Journal of Int. & Comparative Law
2003, 325 ss.

1580 F.3d 1 (D.C. Cir. 2009%u questa pronuncia infra par. 8
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attualmente pendente dinanzi alla Corte d’Appedoip4° Circuitd? il casoAl-Quraishi et

al. v. Nakhla et a).sul quale si & recentemente pronunciata la Cdidgtrettuale per il
Maryland® nonché il casoAl Janabi v. Stefanowicz et ghendente in primo grado in
Californig®®. In tutti questi processi, leorporationsconvenute sono state accusate di aver
violato la norma di diritto internazionale consuihario che vieta gli atti di tortura.

Un altro gruppo di azioni concerne le violazionil d#ritto internazionale umanitario
compiute dalle PMCs nel contesto di scontri a fud€cciamo riferimento, in primo luogo,
alle cause riunitén re XE Services Alien Tort Litigatipnelative alla strage di Piazza Nisoor
e ad altri episodi dello stesso tenore, rispett® @lali nel gennaio 2010 si e raggiunto un
accordo stragiudizial® nonché al casdlanook concernente l'uccisione di due cittadini
iracheni ad opera delResearch Triangle Institute International C8p.

Va considerato, infine, il casddhikari et al. v. Daoud & Partner et ahel quale la KBR &
stata accusata di aver trafficato 70 cittadini hegpgper impiegarli in condizioni di semi-
schiavitu nella base militare USA di Al Asad indrdn questa circostanza, a venire in rilievo
sono le norme internazionali che vietano il traffdi esseri umani, la riduzione in schiavitu
ed il lavoro forzat®'.

In ciascuno di questi casi, le azioni promosseesiss dellATS sono state integrate da
parallele doglianze fondate sulle norme in tem@esiponsabilita extra-contrattuale dello Stato
del foro e delocus commissi delicti

Nella maggior parte delle controversie considel@t&cieta convenute hanno fatto leva sulla
propria relazione contrattuale con ’Amministrazoper sottrarsi a qualsiasi giudizio di

responsabilita eccependo la d@overnment Contractor Deferfe E’ venuto, dunque, il

%2 |n primo grado, la Corte ha accoltorfeotion to dismispresentata dalla societa convenuta limitatametee al
doglianze fondate sull’ATS. Su questo punto, dgib@tnon hanno proposto appellal Shimari et al. v. CACI
Premier Tech., Inc., et al657 F.Supp.2d 700 (E.D.Va. 2009).

% Con sentenza del 29 luglio 2010, la Corte ha tagettutte le eccezioni preliminari sollevate daneenuti
(2010 U.S. Dist. LEXIS 76450).

® per maggiori informazioni v. http://www.contraattisconduct.org /index.cfm/1,73,222,htm|?CaselD=920.
% Rispetto al raggiungimento di tale accordo, uricumn secondario & stato giocato dal fatto cedete per il
Distretto Orientale della Virginia, con decisionel @1 ottobre 2009, aveva in larga parte respiatmdtion to
dismisspresentata dalla XE Servicel (re Xe Services Alien Tort Litigatip565 F.Supp.2d 569, 588-590
(E.D.Va. 2009).

% | a Corte per il Distretto della Columbia ha ritemimprocedibile I'azione con riferimento alle véaioni del
diritto internazionale mentre ha disposto il trasfiento della causa alla Corte per il Distrettoetale del
North Carolina per le restanti doglianze (ManookResearch Triangle Institute International, et 683 F.
Supp.2d 4 (D.D.C. 2010).

67 Con decisione del 3 novembre 2009, la Corte pBisilretto del Texas Meridionale ha in larga paespinto
la motion to dismispresentata dalle societa convenute (697 F. Supp72dS.D. Tex., Mar. 1, 2010).

®8v., ad esempioylemorandum of Points and Authorities in SupporDefendant Titan Corporation’s Motion
to Dismissin Saleh v. TitanNo. 04-CV-1143 (depositato il 14 settembre 2004).
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momento di concentrarci su tale difesa processldlee di approfondirne portata, contenuto

e fondamento giuridico.

Parte Seconda. Evoluzione e fondamento giuriditla Government Contractor Defense

5. La sentenzaBoyle della Corte Supremala Government Contractor Defense la
‘discretionary functiohexceptiordel Federal Tort Claims Act

La Government Contractor Defens€GCD) costituisce il frutto dell’elaborazione
giurisprudenzial®. La sua formulazione, invero, risale alla sentefm@yle v. United
Technologies Corgoronunciata dalla Corte Suprema nel 1888

Il padre di unmarinemorto in seguito alla caduta in mare dell’elicattehe lo trasportava
agiva in risarcimento contro I'impresa che avevanito il velivolo all’esercito statunitense,
fondando la propria azione sulle norme dello Sthtita Virginia in materia di responsabilita
per danni da prodotto difettoso. Secondo I'attardatti, la morte del figlio era stata
determinata da un vizio di progettazione attrideilaillaUnited Technologies CorpLa Corte
Suprema, tuttavia, statui che la normativa dellatdStdella Virginia non poteva essere
utiimente invocata per fondare un’azione di risaemto contro la societd convenuta
fondando tale conclusione sul seguente ragionamento

In base al principio delltederal preemptiomelle materie in cui vi € una sovrapposizione tra
le competenze legislative federali e quelle stailadiiritto federale € destinato a prevalere (‘to
preempt’) sul diritto statale laddove I'applicazéodi quest’ultimo si ponga in confitto « with
a uniquely federal interest’%; Nel caso di specie, I'interesse federale rileg@nstato desunto

dalla disposizione détederal Tort Claims AfFTCA) — disciplinante, com’e noto, il regime

% Sul tema dellaGovernment Contractor Defense in generale K.LRAKOwWsKY, Military Contractors and
Civil Liability: Use of the Government Contractorefznse to Escape Allegations of Misconduct in aag
Afghanistan in Stanfors Journal of Civil Rights & Civil Libertie2006, 365 ss.; TWILSON, Operation
Contractor Shield: Extending the Government Cortba®efense in recognition of Modern Warfare Régdit
in Tulane Law Review2008, 254 ss.C. RYNGAERT, Litigating Abuses Committed by Private Military
Companies in European Journal of International Lawl050 ss.; HSKEY, SULLIVAN, op. cit. 34 ss.; A.
FINKELMAN, Suing the Hired Guns: An Analysis of Two FederafeDses to Tort Lawsuits Against Military
Contractors in Brooklyn Law review2009, 395 ss. Con riferimento alle azioni proreagissensi delBlien Tort
Statutev. V. C. CHARLES, Hired Guns and Higher Law: A Tortured Expansiontioé¢ Military Contractor
Defense in Cardozo Journal of Int. and Comparative La®006, 593 ss.; RMICALLEF, op cit; J.S.LAM,
Accountability for Private Military Contractors Umd the Alien Tort Statuten California Law Review2009,
1459 ss.

0487 U.S. 500 (1988). Prima della sentef®myle la giurisprudenza aveva elaborato altre soluzicet p
garantire I'immunita degjovernment contractor$ul punto v. RRKELMAN, op. Cit.405 ss.; 419 ss.

> Su tale principio v. il volume di J.O'REALLY, Federal Preemption of State and Local Law: Legishat
Regulation and LitigationABA Publishing, 2007.
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di responsabilita civile del’ Amministrazione Fedkf? — che sancisce I'immunita degli Stati
Uniti dalle azioni di risarcimento relative <« a&bercizio di una funzione discrezionale da
parte del Governo federale e dei suoi agenti » (discretionary-functioh exceptioh’.
Secondo la Corte, tale previsione esprime l'integdederale a che il Giudiziario non formuli
un secondo giudizio sulle scelte discrezionali’Bs#cutivo (tra le quali rientrano, appunto,
quelle relative alla progettazione dei veicoli maiti)’*. Poiché il Governo aveva fornito
specifiche indicazioni alldJnited Technologies Corpirca la realizzazione del velivolo
(indicazioni effettivamente rispettate da quesiod), la Corte ha ritenuto che I'applicazione
della normativa statale in tema di responsabilkiagontrattuale alla controversi®e qua
avrebbe inevitabilmente portato i giudici a valetdiopportunita delle scelte discrezionali
del’Amministrazione, determinando un insanabil@ftitio con l'interesse federale espresso
dalla ‘discretionary functionexceptiof?”.

Alla luce di queste considerazioni, la Corte hamitto inapplicabili le norme dello Stato della
Virginia, garantendo cosi allimpresa convenuta soa di immunita.

Nella sua formulazione originaria, quindi, Government Contractor Defen$@& un ambito
operativo piuttosto circoscritto. Essa riguardesghbfatti, solo le imprese che forniscono al
Governo beni le cui caratteristiche siano stateqdasto specificamente approvate e si
applicherebbe solo nei casi in cui I'azione dintgaento sia fondata sul diritto statale.

6. (segue). Le successive evoluzioni giurispru@dindi’applicabilita della Government
Contractor Defense anche alle imprese fornitricedrvizi nella sentenzdudgens

Se ci si volesse attenere strettamente al princgnanciato inBoyle la Government
Contractor Defenselifficilmente potrebbe applicarsi ai procedimeamitentemente iniziati ai
sensi dell’ATS. Lasciando per un momento da parpeablema relativo alla diversa natura
delle norme invocate (statali da un lato, interaaali dall’altro), si rileva, per un verso, che le
military companiesion forniscono beni ma servizi; e, per altro ved® le gravi violazioni

dei diritti umani ad esse contestate non possorseresstate oggetto di preventiva

"2 Si ricorda in proposito che I'ordinamento statenite ha ereditato dabmmon lawbritannico il principio
dell'immunita del Governo dalla giurisdizione defieoprie corti (D.LDOERNBERG Sovereign Immunity Or the
Rule of Law: New Federalism's Chojcgarolina Academic Press, 2005, 74 ss). Céederal Tort Claims Act
gli Stati Uniti hanno rinunciato a tale immunitancaoferimento alle azioni di risarcimento relatiagli illeciti
posti in essere dagli agenti governativi nell’esgocdelle proprie funzioni (28 U.S.C. 1346(b) 262680). Sul
FTCA, v. da ultimo P.FFIGLEY, Understanding the Federal Tort Claims Act: A Diffat Metaphoy in Tort
Trial & Insurance Practice Law Journa009, 1105 ss.

328 U.S.C. 2680(a).

4487 U.S. 505 ss.

5487 U.S. 512.
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approvazione da parte del Governo. Sennonché laessiva giurisprudenza delle corti
federali ha ampliato 'ambito di applicazione deBavernment Contractor Defenge modo
da superare tali limiti.

A venire in rilievo, in primo luogo, € la sentertdadgens et al. v. Bell Helicopters/Textron et
al. pronunciata nel 2003 dalla Corte d’Appello perlPiCircuito’®. Anche questa pronuncia
origina da un incidente occorso ad un elicotterbEtercito statunitense. Contrariamente a
quanto accaduto iBoyle tuttavia, ad essere convenuta in giudizio eragdhesa incaricata
della manutenzione del veicolo, la Dyncorp.

Gli attori si opponevano all'invocazione, da padella convenuta, della dottrinBoyle
facendo rilevare che I&overnment Contractor Defengga stata riconosciuta dalla Corte
Suprema solo in favore delle imprese fornitricibéini; che la Dyncorp forniva, invece, un
servizio (quello di manutenzione dei veicoli militari); @ecil principio enunciato ifBoyle
comportando un’eccezione alle regole generali saBponsabilita civile per fatto illecito, non
poteva essere suscettibile di estensione analogica.

La Corte non accolse tali argomentazioni. Seconti®’ ICircuito, infatti, laregula juris
formulata inBoylenon si presta a distinzioni fondate sulle tipolodiecontratto che legano
'impresa allAmministrazione. Sulla base di quegpbeemessa, il giudice rilevd che
I'articolazione, da parte dell’autorita militarei protocolli di manutenzione che le imprese
sono tenute a seguire implica quel tipo di valutazche ladiscretionary function” exception
del FTCA ha voluto tenere al riparo dallo scrutigiodiziale, pervenendo alla conclusione

che laContractor Defensandava applicata anche nel caso di spécie

7. (segue) La giurisprudenzgoohi: la ‘combatant activities’ exceptiodel FTCA quale
ulteriore e distinto fondamento delBovernment Contractor Defense

Un’espansione ancor piu significativa deBavernment Contractor Defensee avuta con la
sentenza&oohi et al. v. United States et ,atlesa nell992 dalla Corte d’Appello per il 9°
Circuito’®,

Il 21 settembre 1987, nel corso dellanker Wartra Iran e Stati Uniti, un incrociatore della
Marina americana abbatté per errore un aereo eh liraniano. | parenti delle vittime agirono
in risarcimento contro gli Stati Uniti nonché cante imprese che avevano fornito all’esercito

il sistema di difesa aerea Aegis, ritenuto respoifesaell’erronea identificazione del velivolo.

©328 F.3d 1329.
7328 F.3d 1334 (2003).
8976 F.2d 1328 (1992)
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Com’era prevedibile, le societa convenute furonmsaterate immuni dal regime di
responsabilita civile in virtu della GCD. Nel cadbspecie, tuttavia, la Corte rinvenne un
ulteriore e distinto fondamento defBovernment Contractor Defenseun’altra disposizione
del FTCA, vale a dire quella che sancisce I'immanitegli Stati Uniti per le azioni di
risarcimento relative « alle operazioni di comlmaénto poste in essere in tempo di guerra
dall’esercito, dalla marina militare o dalla GuardCostiera » (cd.combatant activitieés
exceptiol)’®. Secondo la Corte, infatti, il Congresso, intraghio tale eccezione, ha inteso
riconoscere che « during the wartime encountersluty of reasonable cais owed to those
against whom force is directed as a result of aizbd military action 3° In altri termini,
quindi, questa disposizione esprimerebbe l'interdederale a che la condotta delle ostilita da
parte delle forze armate non sia negativamentaanfiata dal timore di una futura azione di
risarcimento. Avendo ritenuto che I'assoggettamelaionilitary contractorsalle norme sulla
responsabilita aquiliana per fatti occorsi in tengpguerra sarebbe andato a confliggere con
tale interesse federale, la Corte ha applicatGdaernment Contractor Defense favore
delle imprese conventdte

E’ chiaro che questa evoluzione risulta assai coiadge alle esigenze difensive deReivate
Military Companies Ai sensi della giurisprudenzBoyle infatti, 'immunita delle societa
convenute € subordinata alla dimostrazione cheotala@tta illecita sia stata specificamente
approvata dal Governo. Condizione, questa, chepotrebbe mai verificarsi in caso di gravi
violazioni dei diritti umani. Nella giurispruden#&oohi, invece, 'imposizione del regime di
responsabilita alleombatant activitieviene consideratex seincompatibile con l'interesse
federale. E’ sufficiente, quindi, checontractorsdimostrino di aver preso parte a tali attivita

per beneficiare dell'immunita.

8. (segue) La sentenZalehe I'applicabilita della Government Contractor Defens@che
alle ATS litigations

L’attitudine di questi precedenti giurisprudenzeliormare una difesa processuale in grado di
sottrarre ai giudizi di risarcimento anche le catel@iu riprovevoli delle PMCs e stata
dimostrata nel casBaleh et al. v. Titan et atoncernente — come abbiamo gia ricordato — gli

abusi compiuti nel carcere di Abu Grahib.

7928 U.S.C. 2680()).
80976 F.2d 1337.
81 |pidem
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La Corte d’Appello per il Circuito della Columbiafatti, con decisione dell'll settembre
2009, ha riconosciuto I'operativita del@overnment Contractor Defengefavore di tutte le
societa convenuté

Dopo aver richiamato la giurisprudendadgensper affermare I'irrilevanza della distinzione
tra imprese fornitrici di beni e fornitrici di sér?* e quellakoohi per fondare I'immunita dei
government contractorsulla ‘combatant activities exceptiondel FTCA* la Corte ha
statuito che <« [d]uring wartime, where a privatervice contractor is integrated into
combatant activities over which the military reicommand authorityg tort claim arising
out of the contractor’'s engagement in such acésitshall be preempted®. La Corte,
dunque, ha portato a convergenza le linee giurisgrziali descritte nei paragrafi precedenti
in modo da escludera toto I'applicabilita delle norme statali in tema di resgabilita
risarcitoria aicontractorscoinvolti a qualsiasi titolo nelleombatant activitiegondotte sotto

il comando delle Forze Armate statunitensi.

L’interpretazione estensiva effettuata dalla Cdad#avia, non termina qui. Dopo aver statuito
che l'Alien Tort Statutenon era azionabile nel caso di specie in quardovieto della tortura
non si rivolge agli attori non-stat3j la Corte ha precisato che le societa convenuebaero

in ogni caso goduto dellimmunita garantita d@lavernment Contractor Deferfée

La Corte d’Appello, quindi, ha posto le basi peplagare tale eccezione anche alle azioni
legali imperniate sulla violazione delle norme intezionali a tutela dei diritti umani. Tale
espansione — se confermata dalla giurisprudenze dite corfi® — potrebbe paralizzare in
modo definitivo il contenzioso promosso contro RIGs ai sensi dellAlien Tort Statute
Questa circostanza — unitamente alla descrittaresitdelle autorita inquirefiti- andrebbe a
determinare un regime di assoluta impunita progmigelazione alle piu gravi violazioni

compiute dai dipendenti delirilitary firms.

82y, supranota 49. La Corte d’Appello ha assunto questa iewsa maggioranza, con il voto contrario del
giudice GARLAND. Dal momento che ldissenting opiniomli quest'ultimo concerne esclusivamente le question
relative aglistate law claimsnon ci soffermeremo su di essa.

8 Corte d’Appello per il Distretto della Columbi@aleh et al. v. Titan et afd’ora in poiSaleB, 16 in nota 9.

% Saleh 12.

% Saleh 16 (corsivo aggiunto).

% Saleh,28 (« Although torture committed by a state isogmized as a violation of a settled internatioraim
that cannot be said of private actors »).

87 Saleh 30 (« [A]n elaboration of international law intart suit applied to a battlefield is preemptedtbg
same considerations that led us to reject the @ICsuit »).

8 A questo proposito, occorre rilevare che la Cpee il Distretto del Maryland ha recentemente sess#to
I'approccio seguito dalla Corte d'Appello per il r@iito della Columbia, sulla base dell'assunto dae
giurisprudenz@oylonon sarebbe suscettibile di estensione interpvatéi-Quraishi, cit).

89 V. suprapar. 3.
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E’ necessario, quindi, un esame piu approfonditba dguestione al fine di verificare la
legittimita di siffatta estensione interpretativa.

Parte Terza. La Government Contractor Defensesmlazioni del diritto internazionale.

9. Il parallelismo tra laGovernment Contractor Defengela cd.Superior Order Defense
nella sentenzén re Agent Orang€2005). Critica.

L’'unico precedente nel quale é stata affrontatguastione relativa all’applicabilita della
Government Contractor Defena#le controversie iniziate ai sensi del’ATS e ¢oéto dalla
sentenzan Re Agent Orangeesa nel 2005 dalla Corte per il distretto orientdi New
York®.

Un gruppo di cittadini vietnamiti aveva adito irudizio le imprese che avevano fornito il
defoliante impiegato, durante la guerra in Vietnaall'esercito statunitense neid aerei
sferrati contro i Vietkong. Gli attori, sostenendbe tale pratica fosse contraria al diritto
internazionale umanitario, agivano ai sensi delBAger il risarcimento dei danni arrecati alla
propria incolumita e alle proprie terre. Il Goversiatunitense, intervenuto a sostegno delle
imprese convenute, asseri che le norme del difitternazionale consuetudinario non
avrebbero potuto trovare applicazione nel casopécie in ragione dell'operativita della
Government Contractor Defenseosi come formulata nella senteri&ayle Nel produrre il
micidiale Agente Orange, invero,government contractorsi erano limitati ad eseguire
pedissequamente le indicazioni fornite dal Govestatunitensé.

La Corte non accolse la proposta interpretativa @elverno sulla base di una linea
argomentativa piuttosto peculiare. Nell’affrontdee questione, in particolare, il giudice
Weinstein si preoccupo di verificare seGavernment Contractor Defensesse (0 meno)
vietata dal diritto internazionale generale fondatadpropria indagine sulla premessa che tale
difesa trovasse una corrispondenza nelld&Ncoembergo Superior Ordey Defense

Com’é noto, laNuremberg Defenseé una difesa processuale propria del diritto penale
internazionale. Essa mira ad escludere (0 quantoraeidimensionare) la responsabilita del
militare che, pur avendo commesso un crimine drrguei sia limitato ad eseguire gli ordini

provenienti da un superiore gerarchfcoSecondo la Corte, I&overnment Contractor

% 373 F.Supp. 3. 2d 7 (E.D.N.Y. 2005) consultabiléa gpagina web http://www.nyed.uscourts.gov
/pub/rulings/cv/2005/moj-04-cv-400-mdI381.pdf

°LIn re Agent Orange Product Liability Litigatiot.S. Statement of Interest, 50 ss.

%2 Sul tema v.ex plurimis P.GAETA, The Defence of Superior Orders: The Statute ®inkernational Criminal
Court Versus Customary International Law European Journal of Int. Layl999, 172 ss.
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Defensee la Nuremberg Defenseiposerebbero sulla medesinmmatio dal momento che
entrambe « [are] essentially based on the conitepptthe government told me to do it, and
knew as much or more than | did about possible Basm | can stand behind the government
>>93.

Il giudice distrettuale, quindi, constatd che neogessi tenuti a Norimberga contro gli
industriali collusi con il regime naziSfai Tribunali militari statunitensi non avevano mai
ritenuto applicabile I&uperior Order DefenséAgli imputati, infatti, fu negata la possibilita
di invocare a propria difesa la necessita di adexit un ordine superiore, in quanto I'esistenza
di tale ordine costituiva il risultato della propriiniziativa economicd La Corte
newyorchese, dunque, applicando questo principiadnanalogica, giunse alla conclusione
che laGovernment Contractor Defensen poteva essere riconosciuta in favore dellees®
convenuté®,

Pur addivenendo a risultati assolutamente con@iiisquesto ragionamento desta, invero,
piu di una perplessita.

A ben vedere, la sovrapposizione tra gli istitigil@aNuremberg defense dellaGovernment
Contractor Defense— sulla quale poggia tutto I'impianto argomentatidel giudice
statunitense — costituisce un’operazione di duldgétimita. Per un verso, la Corte associa
una difesa di carattere penalistico ad una di ¢ipistico senza tener conto dell'incolmabile
distanza che separa il processo penale da queile. distanza, questa, che risulta ancora piu
ampia se si considera che nel caso di specie lie @ chiamata a valutare la responsabilita
di enti collettivi, vale a dire leorporationsconvenute, e non di singoli individui. Per altro
verso, non puo condividersi I'assunto secondo euide difese poggerebbero sulla medesima
ratio. Mentre, infatti, laNuremberg Defensenira ad impedire che un individuo sia
condannato per atti che non scaturiscono dallavelamta, la difes@oyle— come abbiamo
visto supra — intende evitare che i giudici vadano a sindadamgportunita della scelte

discrezionali del Governo federgie

93373 F. Supp. 3. 2d 149.

% Si tratta dei casinited States v. Flick et a{22 dicembre 1947)/nited States v. Krauch et B0 luglio
1948) eUnited States v. Krupp et dB1 luglio 1948). Com’é noto, questi processhsieriscono nell’ambito dei
cd. Subsequent Nuremberg Trialsale a dire i dodici processi celebrati dinanZirdbunali militari statunitensi
(e non dinanzi al Tribunale militare internazionale Norimberga). Per il testo delle sentenze wiTHD
NATIONS WAR CRIMES COMMISSION (a cura di),Law Reports of Trials of War Criminal®illiam S. Hein
Publishing, 1997.

% United States v. Krauch et ah UNITED NATIONS WAR CRIMES COMMISSION, op. cit, 1179 (« [T]he
defense of necessity is not available where théypsreking to invoke it was, himself, responsilde the
existence or execution of such order or decree, pr.vas the result of his own initiative »).

%373 F. Supp. 3. 2d 161.

7V, suprapar. 5.
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Venendo meno tale identificazione, diviene assaoletaste irrilevante che il diritto
internazionale non contempli I'invocabilita deNauremberg defens#a parte dei privati. Le
argomentazioni della Corte, quindi, risultano dettd inappropriate. D’altra parte, |l
ragionamento seguito dal giudice distrettuale, redseitagliato sul principio elaborato nella
sentenzaBoyle sarebbe inadatto a contrastare I'applicazionta d&bvernment Contractor
Defensecosi come risultante dalla giurispruderkaaohi-Saleh Come abbiamo visto, infatti,
in tale giurisprudenza I'operativita della GCD piesle dalla specifica approvazione da parte
del Governo della condotta incriminata.

A risultati piu soddisfacenti sarebbe potuto pemeeil giudice laddove si fosse preoccupato
di verificare se le ragioni di ordine interpretatiche motivano I'applicazione della
Government Contractor Defenseriferimento allostate tort lawne giustifichino I'estensione
alle azioni fondate sul diritto internazionale. Ad’attenta analisi, infatti, tale operazione
risulta del tutto priva di fondamento. Occorre vdes, in via preliminare, che
nell’ordinamento statunitense le norme di dirittbernazionale generale e la dottrina della
Government Contractor Defenss pongono sullo stesso piano gerarchico. Siairittal
consuetudinari§ che il diritto nato dalla giurisprudenza delle tcdederal?® assumono il
rango difederal common lawQuesta circostanza fa venire meno il presuppsstajuale
abbiamo visto fondarsi la sentenBayle vale a dire la prevalenza dell'interesse federale
sugli interessi statali confliggenti.

Questa considerazione, comunque, non pud conssidecanclusiva. In presenza di un
contrasto tra una difesa processuale radicatéedelal common laved unacause of action
avente il medesimo rango, il giudice — non potewlithiararetout courtla prevalenza
dell'una o dell’altra — € chiamato ad operare ularfmiamento tra gli interessi federali in
giocad®. Ebbene, a noi sembra possibile dimostrare, ddatm che sussistono numerosi
fattori che testimoniano l'esistenza di un inteestslerale al proseguimento delle cause civili
iniziate ai sensi dell’lATS contro Imilitary firms, e, dall'altro, che gli argomenti tesi ad
evidenziare un interesse federale alla sottrazielee PMCs alle azioni di responsabilita
civile non possono essere impiegati quando a vémirdievo e la violazione delle norme del

diritto internazionale.

%175 U.S. 677 (1900%,he Paquete Habanau cui vinfra nota 87.

9941 U.S. 1 (1842)Swift v. Tyson

100y, 373 F.Supp. 2d 142n re Agent Orange Product Liability Litigatioi« Rather than displacing another
source of law, the court would merely be applyimgl aeconciling two federal common law concepts b).
questo senso V. pureldALLEF, op. cit, 1407 ss.; BM, op. cit.1487 ss.
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10. Gli interessi federali che depongono in favdet proseguimento delle azioni iniziate ai
sensi dellAlien Tort Statute A) L'apertura dellordinamento statunitense ai laa
internazionalistici e 'impegno degli Stati Unitella promozione dei diritti umani nel mondo.
Un primo fattore che occorre considerare € quedlativo ai rapporti tra il diritto interno
statunitense ed il diritto internazionale. Da um@ida disamina della normativa e della
giurisprudenza rilevanti, infatti, emerge in modadente che I'ordinamento americano si
caratterizza per una moderata apertura ai valoriternazionalistici  (cd.
Vélkerrechtsfreundlichkeit™,

L'art. V1.2 della Costituzione attribuisce ai traitche abbiano ricevutoadvice and consent
dei due terzi del Senato il rango di « supreme déthe land »°% mentre le norme di diritto
internazionale generale, secondo quanto statuila @a@rte Suprema a partire dal celebre
casoThe Paquete Habangenetrano direttamente nell’ordinamento statnsggeassumendo
il rango difederal common la#®? In virtt della giurisprudenz&harming Betsyinoltre, le
corti statunitensi hanno I'obbligo di interpretdeeleggi federali in modo conforme al diritto
internazionale, sia consuetudinario che pattfZioD’altra parte, la stessa introduzione
dell’Alien Tort Statute- e ancor di piu, forse, la sua mancata abrogaziodemostrano il
costante impegno degli Stati Uniti a far rispettaraorme del diritto internazionale attraverso
la giurisdizione delle proprie coffr.

Tutti questi elementi depongono nel senso deltesia di un forte interesse federale a che le
corti nazionali non siano ostacolate nel dare appione interna al diritto internazionale.
Interesse, questo, che sarebbe minato alla base'estensione dell&overnment Contractor
Defenseaalle ATS litigations

Questo discorso vale a maggior ragione quando arevan rilievo sono le norme

internazionali a tutela dei diritti umani.

191 Sy questo tema v. in generale BassesE L'apertura degli ordinamenti statali all'ordinamentdella
comunita internazionaleEditoriale Scientifica2009.

102 Costituzione degli Stati Uniti, Art. VI.2: « [Jall Treaties made, or which shall be made, unberAuthority
of the United States, shall be the supreme Lawm®Land; and the Judges in every State shall bedthereby,
any Thing in the Constitution or Laws of any Statéhe Contrary notwithstanding »>.

103175 U.S. 677 (1900)The Paquete Haban@« International law is part of our law, and mbst ascertained
and administered by the courts of justice of appabd jurisdiction as often as questions of rigipending upon
it are duly presented for their determination Ma v. gia 9 Cranch 388, 423 (1815he Nereide(“[T]he Court
is bound by the law of nations which is a parthaf law of the land”).

1946 U.S. (2 Cranch) 64 (180Murray v. The Schooner Charming BefsyAn act of Congress ought never to
be construed to violate the law of nations if atlyeo possible construction remaink V. anche 288 U.S. 102
(1933),Cook v. United Stateg< A treaty will not be deemed to have been ahted or modified by a later
statute unless such purpose on the part of Congessbeen clearly expressed »).

19510 questo senso v. A.-MBLAUGHTER, The Alien Tort Statute and Judiciary Act of 178®Badge of Honarin
American Journal of Int. Layi 989, 461 ss.
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A questo proposito occorre evidenziare, in primogly che gli Stati Uniti hanno aderito ai
principali strumenti internazionali in matefi Ancor pitl significativa, poi, & la legislazione
adottata dal Congresso statunitense al fine diamphtare tali convenzioni. Si ricordino, con
riferimento alla Convenzione contro la tortura eapene o trattamenti crudeli, inumani o
degradanti, ilTorture Victim Protection Ac1991 che ha modificato I'ATS prevedendo una
specificacause of actiomn favore di chi abbia subito atti di tortura adeog di individui che
abbiano agito « under actual or apparent authasitgolor of law, of any foreign nation'%;

ed il gia ricordatororture Act 200Gche criminalizza la tortura — facendole assumleranigo

di reato federale — e stabilisce I'extraterritatéadella giurisdizione penale quando gli atti di

tortura siano stati perpetrati da cittadini statemsi®®

. Vale la pena considerare, inoltre, il
rapporto ‘Supporting Human Rights and Democracye UIS. Record’ ed i ‘Country Reports
on Human Rights Practices’ presentati annualmealt®gbartimento di Stato al Congresso e
relativi, il primo, alle azioni intraprese dal Gome a supporto dei diritti umaf? ed il
secondo, allo statdei diritti umani nei Paesi che ricevono assisteszanomica dagli Stati
Uniti nonché nei Paesi Membri delle Nazioni UtiteNon pud non tenersi conto, infine, del
fatto che la protezione e la diffusione dei diriithani nel mondo vengono considerati — a
partire dalla Presidenza Cartér- il cardine dell'azione internazionale degli Staniti**

La tutela dei diritti umani internazionalmente mosciuti, dunque, rappresenta per gli Stati
Uniti un interesse federale di importanza centcalke milita contro l'interpretazione estensiva

dellaGovernment Contractor Deefensperata nella sentensalet®

11. (segue) B) L’esigenza di guadagnare credibgitdpiano internazionale

19 per una visione d'insieme dei trattati in matefialiritti umani ratificati o, comunque, firmati gk Stati v.
http://academic.udayton.edu/race/06hrights/unitedns/USStatus.htm.

19728 U.S.C. 1350 note 1-3.

19818 U.S.C. 2340 ss. \Buprapar. 3.

199 "obbligo di presentare tale rapporto & statduit dal Fiscal Year 2003 Foreign Relations Authorization
Act, approvato nel settembre del 2002.

10| 3 presentazione di questeport & prescritta dagli art. 116(d) and 502B(b) Beteign Assistance Aat
dall'art. 504 delTrade Act

11 5j veda, in proposito, il discorso tenuto dal Riesste Carter nel 1977 all'Universita di Notre Dardel titolo
‘Human Rights and Foreign Policy’ (consultabile on line alla pagina web
http://teachingamericanhistory.org/library/indep2document=727).

112'«« The protection of fundamental human rights wafundation stone in the establishment of the ddhit
States over 200 years ago. Since then, a centahbd).S. foreign policy has been the promotiomespect for
human rights, as embodied in the Universal Dedtaradf Human Rights. The United States understdhds
the existence of human rights helps secure theepeketer aggression, promote the rule of law, carobme
and corruption, strengthen democracies, and préugntinitarian crises. » (tratto dal sito web dgdbtimento
di Stato americano, alla pagina http://www.state/gyalrl/hr/).

131n questo senso vaNl, op. cit.1487 ss.
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Accanto a queste considerazioni di diritto positieon’eé un’altra — non meno importante — di
ordine pragmatico.

Gli Stati Uniti sono fortemente interessati ad @ssire un controllo appropriato sulle attivita
delle PMCs. La condotta aggressiva e spesso stagiddle loro milizie, infatti, ha fatto si
che lemilitary companiesiano viste come uno degli aspetti piu odiosi detsenza militare
americana all'estefd”. E’ stato evidenziato, a tal proposito, che « ¢uéture of impunity
among contractors haseverelydamaged the U.S. war effort, particularly in Irad'> Il
Governo statunitense, quindi, avrebbe molto da ggiaare in termini di credibilita laddove le
corporationsaccusate di gravi violazioni fossero condannatisaraire le vittime dei propri
abusi sulla base dtandardsuniversalmente riconosciuti dalla comunita intefoaale.

In questa direzione, peraltro, si pon®éfense Federal Acquisition Regulation Supplement
vale a dire dall’'atto regolamentare che discipl@aelazioni del Dipartimento della Difesa
con i suoicontractors— approvato il 31 marzo 2008. In esso, infattiprevisto che «
[ilnappropriate use of force could subject a cattomor its subcontractors or employees to
prosecution orcivil liability under the laws of the United States and the hasoma!*®.
D’altra parte, il Dipartimento della Difesa, di i@ alla richiesta dellenilitary firms di
introdurre in tale documento un ‘invito alle cor@d applicare la dottrin®8oyle si é
espressamente rifiutato di suggerire ai giudigind@rsare il rischio di eventuali danni causati
dalle PMCs su terzi incolpevdit.

Questi elementi non possono che rafforzare l'ideeosdo cui vi € un chiaro interesse
federale a che le azioni promosse ai sensi dell’a&@uano il proprio corst'.

Né pud affermarsi — come pure & stato fafte- che questa esigenza potrebbe essere
altrimenti soddisfatta attraverso la tutela di tggoministrativo fornita daforeign Claims Act
(FCA)'?°. E’ vero, infatti, che, in base a tale legge,sgtanieri che abbiano subito un danno
dai soldati odagli impiegati civili delle Forze Armate statunitensi in missione aiées
possono ottenere un risarcimento dal Governo atfivauna procedura dinanzi ad una
Commissione di valutazione insediataloco. E’ altrettanto vero, tuttavia, che, ad oggi, le

Commissioni di valutazione hanno mostrato una ehilndenza a non considerare i

14 9NGER, op. cit.5 ss.

15 FINKELMAN , Op. cit, 452.

11673 Fed. Reg. 16,764, 16,764, 16,767.

11773 Fed. Reg. 16,768 (« to the extent that cotdracare currently seeking to avoid accountabitiitythird
parties for their own actions by raising defensasedl on the sovereignty of the United States,rthé should
not send a signal that would invite courts to sthif risk of loss to innocent third parties. »

18 MICALLEF, op. cit.1410 ss.

195aleh 4.

12010 U.S.C. 2734.
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contractors‘impiegati civili delle Forze Armate’ ai sensi deCA con la conseguenza che le
istanze di risarcimento relative ai danni provocd# questi ultimi sono state finora
rigettaté?,

D’altra parte, anche laddove le Commissioni mutasseviso, la tutela fornita da questa
normativa — che pure presenta il pregio dell’'effidia e dell’economicita — andrebbe incontro
a due pesanti limiti. Da un lato, la sua operativtcircoscritta alle richieste di risarcimento
per danni derivanti dalle « noncombat activiti€s? In tal modo, & evidente, le violazioni
piu significative attribuite amilitary contractorsrimarrebbero comunque escluse. Dall’altro,
le somme riconosciute a titolo di risarcimento sgeoeralmente piuttosto esigue e vengono
liquidate in modo pressoché automatico senza tewerdo della gravita dell'illecito
compiutd®,

In nessun modo, dunque, le garanzie offerteFdakign Claims Acfpossono costituire una
valida alternativa allATS litigations Il che conferma, per altra via, la necessita tdie

giudizi non vengano ostacolati.

12. (segue). L’inapplicabilita dellaatio della giurisprudenzaoohi alle violazioni dei diritti
umani e del diritto umanitario.

Vale la pena sviluppare, infine, un’ultima riflesise. Abbiamo detto che nella giurisprudenza
Koohiil fondamento dell&Sovernment Contractor Defensene individuato nel fatto che, in
tempo di guerra, sulle Forze armate non grava alawere di diligenzaduty of reasonable
care) nei confronti del nemidd”. A noi sembra evidente, invero, che il principiorfiulato in
Koohi con riferimento alle normstatali in tema di responsabilita extracontrattuale, nossp
trovare applicazione quando a venire in gioco @itdazione deglistandardsimposti dal
diritto internazionale.

Nel corso delle ostilita, infatti, le forze belligmti sono tenute al rispetto delle norme del
diritto internazionale umanitario e, pertanto, swesse grava un ‘dovere di diligenza’ il cui
contenuto é fissato dalle regole consuetudinalielidéo di guerra cosi come codificate dalle
Convenzioni di Ginevra e dell’Af&>. Alcune norme a tutela dei diritti umani, inolttegvano

applicazione anche in tempo di guerra, andandcttaioe altrettanti limiti che i combattenti

1215y questo punto v.U$KEY, SULLIVAN , Op. Cit.29.

210 U.S.C. 1734.

123 HyskEY, op. cit.33 ss.

124y suprapar. 7.

125 1n questo senso Baleh et al. v. Titan et alBrief of Amici CuriaeExperts in International Humanitarian
Law in Support of Plaintiffs-Appellants (depositdthl settembre 2008), 5 ss.
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sono chiamati ad osservife A questo riguardo, possiamo ricordare che, rieotpsi ai

propri contractors il Dipartimento della Difesa americano, in unaettiva del settembre
2006 concernente il regime di detenzione degliviiaidii catturati nel corso della ‘war on
terror’, ha specificato che <« [a]ll persons subjéc this Directive shall observe the
requirements of the law of war’.

La giurisprudenza&oohi, quindi, non puo giustificare in alcun modo un’bpgwione della

Government Contractor Defensbe protegga le PMCs dalle azioni fondate sulléazioni

del diritto internazionale umanitario e delle norsue diritti umani.

13. Considerazioni conclusive. L&overnment Contractor Defense le cd. avoidance
doctrines.

Possiamo provare, dunque, a trarre le conclusigiiirdiagine condotta sin qui.

Lo svolgimento da parte di soggetti privati di florde un tempo demandate all’esercito ha
fatto emergere diversi problemi giuridici. Tra qguigsarticolare rilievo ha assunto nella prassi
quello concernente la responsabilitidetta delle military firms (e dei loro dipendenti) per
violazioni dei diritti umani e del diritto umanitar

Nell’esperienza statunitense, le incertezze chentataratterizzato sinora la repressione
penale hanno indotto le vittime di tali violazianconvenire in giudizio queste societa ai sensi
dell’Alien Tort Statute Questo contenzioso, pero, rischia di essere gramte ostacolato
dalla tendenza delle corti federali ad espander@daernment Contractor Defensdtre i
limiti originariamente segnati dalla Corte Suprema.

Come abbiamo cercato di dimostrare, tuttavia, uefesone di questa difesa tale da impedire
ai giudici statunitensi di pronunciarsi sulle vinilani del diritto internazionale compiute dalle
PMCs si pone in conflitto con importanti intereski natura federale, vale a dig@ la
necessita di garantire, nel mondo, la protezione digtti umani internazionalmente
riconosciuti;b) I'esigenza di riacquistare credibilitd sul pianteimazionale. Abbiamo visto,
inoltre, che detta estensione non trova fondamiendécun precedente giurisprudenziale.

Ci sembra opportuno, a questo punto, svolgere timalconsiderazione. Da tempo, ormai, la
dottrina ha messo in luce il ruolo centrale cheddi nazionali sono chiamate a svolgere nel

garantire [l'effettivitd dellordinamento giuridicointernazionale e nel contribuire

126 5 questo tema, v. RRAOLD, N. QUENIVET (a cura di)Jnternational Humanitarian Law and Human Rights
Law: Towards a New Merger in International LaMartinus Nijhoff, 2008.

127 Direttiva del Dipartimento della Difesa n. 2310H)5 settembre 2006, par. 4.2 (corsivo aggiuntéltia
parte, nella senten&alehlo stesso giudice Silberman ha riconosciuto chie say that tort duties of reasonable
care do not apply on the battlefield is not to Hagt soldiers are not under any legal restrainin>guanto «
[w]armaking is subject to numerous proscriptionden...] the laws of war »Saleh, 12).
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allevoluzione delle sue nornf&. La stessa dottrina, poi, ha individuato gli ostache
impediscono ai giudici di assolvere a pieno questmpito e ne ha auspicato il definitivo
superamentS®. Facciamo riferimento alle cdavoidance doctrinesvale a dire a quelle
dottrine elaborate dai giudici allo scopo di ‘exfaun confronto diretto con I'Esecutivo su
questioni suscettibili di incidere sulla gestionegll affari esteri golitical question, act of
state, self-executing doctriy1&®.

L’'estensione dellaGovernment Contractor Defensalle controversie iniziate ai sensi
dell’ Alien Tort Statutesembra inserirsi all'interno di questa dinamicaclA@ in questo caso,
infatti, il giudice interno non applica il dirittcnternazionale per timore di interferire con
'azione estera del Governo ed in particolare c®rslie scelte in ambito militare. A ben
vedere, tuttavia, la prudenza istituzionale moatratai giudici statunitensi sembra
assolutamente ingiustificata.

Il Congresso ed il Governo, invero, hanno a dispose piu di uno strumento per far valere
gli interessi deigovernmentcontractors ivi compresa la possibilita di garantire loro una
qualche forma dimmunit&>. Se non vi hanno fatto ricorso, non c’¢ motivo pei il
Giudiziario debba sostituirsi ad essi e dotareikitary companiesli una difesa processuale
tanto potente quanto priva di appiglio testualesiClacendo, infatti, i giudici americani

rinunciano alla propria funzione di garanti deiittlinndividuali dinanzi alle ingerenze del

128 V., su tutti, B.CoONFORT|, International law and the role of domestic legabktgyns
Martinus Nijhoff Publishers, 1993.

129 ONFORT], op. cit, 13 ss. Nello stesso senso v. la risoluzione atiotallinstitut de
droit internationalnel 1993 a Milano sul tema ‘The Activities of Natad Judges and the
International Relations of their State’ (knnuaire de I'Institut de droit internationaé5, Il,
Pedone, 1994, 318 ss.). Per una posizione mencatadi., inveceE. BENVENISTI, Judges
and foreign affairs : a comment on thestitut de Droit Internationa Resolution on “The
Activities of National Courts and the Internation@klations of Their Statein European
journal of international law 1994, 423 ss.; nonché, con specifico riferimexdfordinamento
statunitense, LBRILMAYER, International Law in American Courts: A Modest Posgl in
The Yale Law Journall991, 2302 ss.

130 V., in proposito, EBENVENISTI, Judicial misgivings regarding the application of
international law: an analysis of attitudes of ratal courts in European journal of
international law 1993, 159 ss. Per una piu recente analisi deléstgpne sia concesso di
rinviare a D. AmorosoA Fresh Look at the Issue of Non-Justiciability éfence and

Foreign Affairs in Leiden Journal of International Lgv2010, 933 ss.

131 5j consideri, ad esempio, che il Congresso stmusg, attraverso 'adozione d&lipport Anti-Terrorism by
Fostering Effective Technologies Act 2082 introdotto una difesa simile alBovernment Contractor Defense
in favore delle imprese che forniscono al Govemtetnologie adoperate nella lotta al terrorismd 6.C. 441-
444). A questo proposito VINKELMAN , op. cit, 449.
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potere politico rivelandosi, secondo la celebraespone di Lord Atkin, <« more executive-
minded than the executive'3%.

132) jversidge v. Andersofi942] A.C. 206.
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