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Diritto degli internati militari italiani a beneficiare delle prestazioni d‘indennizzo ai sensi della legge istitutiva della fondazione “Memoria, responsabilità e futuro” ?

Parere legale

redatto dal

Prof. Dr.Christian Tomuschat, facoltà di giurisprudenza della Humboldt-Universitaet di Berlino

A . Mandato

Il sottoscritto è stato incaricato dalla Repubblica Federale Tedesca attraverso il Ministero Federale delle Finanze di elaborare una perizia che accerti se gli internati militari italiani (nel testo che segue, per abbreviazione : IMI), ovvero i soldati italiani arrestati e disarmati da truppe tedesche nel settembre 1943 a seguito dell’armistizio firmato tra l’Italia e le forze alleate vincitrici della Seconda Guerra Mondiale, siano esclusi in quanto prigionieri di guerra dal diritto di essere indennizzati, in virtù del §11, cpv. 3 della legge istitutiva della fondazione “Memoria, responsabilità, futuro”, anche se passarono allo status di civili e furono costretti al lavoro coatto fino alla fine della guerra.

B.  Fattispecie

L‘antefatto

Durante la seconda Guerra Mondiale, l’Italia fu per molti anni alleata del Reich tedesco. Dopo essere rimasta inizialmente neutrale, il 10 giugno 1940 annunciò la guerra a Gran Bretagna e Francia ; nel 1941 seguirono le dichiarazioni di guerra contro gli USA e l’Unione Sovietica. Quando le sorti della guerra si rovesciarono e truppe delle forze alleate riuscirono a penetrare in territorio italiano, il 3 settembre 1943 l’Italia concluse con gli alleati un armistizio
 che fu comunicato al governo del Reich tedesco l’8 settembre 1943
. I vertici militari tedeschi si erano già preparati a tale evenienza. Già all’indomani infatti partì l‘ordine del capo del comando supremo della Wehrmacht, Keitel, relativo al trattamento da riservare ai soldati italiani che si trovavano sotto autorità tedesca. Nell’ordine si disponeva quanto segue :

“I soldati italiani che non si mettono a disposizione per continuare la battaglia a fianco dei tedeschi devono essere disarmati e considerati prigionieri di guerra... tra i prigionieri di guerra presi in consegna dovrà essere selezionata per l’industria degli armamenti tutta la forza lavoro specializzata che dovrà essere messa a disposizone del procuratore generale per l‘impiego di manodopera.Tutti gli altri prigionieri di guerra sono a disposizione come forza lavoro per la costruzione del bastione orientale (orig.: Ostwall, ndT)....”

Nel diario di guerra del comando supremo delle Wehrmacht, in data 15 settembre 1943, si precisa come siano da distinguere tre categorie di soldati italiani : la prima composta da  soldati italiani “fedeli all’alleanza” che continuano a combattere o a prestare servizi ausiliari, la seconda da soldati che non vogliono più combattere e la terza da coloro che oppongono resistenza o che sono passati dalla parte del nemico o delle “bande”. Riguardo al secondo gruppo, è scritto :

“I soldati italiani appartenenti alla seconda categoria sono prigionieri di guerra, da destinare all‘economia di guerra e ad altri impieghi.”

In data 20 settembre 1943 è registrata la nota seguente :

“ Su ordine del Führer, da subito i prigionieri di guerra italiani dovranno essere denominati  ‘internati militari italiani’”.

E’ inoltre degna di considerazione un’annotazione del 7 ottobre 1943 a firma dell’inviato di I classe presso l’ambasciata tedesca a Roma Six riguardante il trattamento degli appartenenti alle truppe italiane che si trovavano nelle mani della Wehrmacht :

“Non è dato vendicarsi sui singoli prigionieri di guerra del comportamento adottato dal governo nemico e dai suoi organi  contro il Reich. Il trattamento e il condizionamento dei prigionieri di guerra deve avvenire in concorso con l’OKW (abbr.: Comando supremo della  Wehrmacht, ndT) e AA ( ?) in modo che i prigionieri di guerra acquisiscano una visione corretta della nuova Germania e in seguito ritornino a casa con un’immagine positiva del Reich e della nuova Europa.”
 

A questo punto Six fece una serie di proposte in particolare riguardo una migliore informazione ed assistenza agli IMI. L’autore non è a conoscenza di quanto questa nota abbia inciso sulle decisioni e le misure adottate successivamente dalla dirigenza politica del Terzo Reich e delle sue forze armate. Si desume tuttavia da una sua annotazione appena successiva,  riguardante un colloquio  ottenuto dai rappresentanti del Comitato Internazionale della Croce Rossa (ICRC) presso il Ministero degli Esteri tedesco il 20 novembre 1943
, che il cambiamento di denominazione non era stato concepito come una forma di discriminazione, bensì che gli IMI erano stati considerati  “Soldati del Duce”, ovvero soldati di un alleato.

Il 13 ottobre 1943 l’Italia ufficiale dichiarò guerra alla Germania.
 D’altra parte, poco prima (il 18 settembre 1943) nell’Italia settentrionale era stata proclamata la “Repubblica Sociale Italiana”, detta anche  Repubblica di Salò. Guidata dai fascisti, essa non ottenne mai una vera e propria autonomia, essendo in tutti i suoi aspetti essenziali assoggettata all’influenza del Reich tedesco. 

Gli IMI furono massicciamente utilizzati nell’industria bellica tedesca. Maggiori particolari a tale riguardo sono stati raccolti  nell’ampia monografia di Gerhard Schreiber
 intitolata “Die italienischen Militärinternierten im deutschen Machtbereich 1943-1945”
. Essi erano acquartierati in condizioni assolutamente pessime. C’è da ricordare naturalmente che la grande maggioranza degli IMI era stata assegnata a  normali campi di prigionia (Stalags=campo fisso per la truppa, Oflags=campo ufficiali per gli ufficiali)
. Soltanto poche centinaia - all’autore è stata menzionata la cifra di 1.300 persone - furono spedite nei campi di concentramento. Molti dei prigionieri soffrivano di gravi malattie, acuite dalla continua denutrizione
. Di conseguenza il loro rendimento sul lavoro non era all‘altezza delle aspettative dei tedeschi.

Per questa ragione si tentò più volte, nel corso delle lunghe trattative con la Repubblica di Salò, di raggiungere un accordo su come far lavorare  gli IMI in maniera più efficace nell’economia bellica  tedesca. Il 20 luglio 1944, durante una sua visita in Germania, Mussolini presentò una proposta in questa direzione. L’elemento principale su cui si fondava era il seguente :

“Il potenziale di forza lavoro degli internati italiani dovrebbe essere sfruttato appieno a favore del processo produttivo tedesco. Per ottenere ciò, è necessario migliorare la loro condizione materiale.”

I tedeschi accettarono questa proposta. Secondo una notizia pubblicata il 22 luglio 1944 dal “Völkische Beobachter”, l’organo principale della macchina di propaganda nazionalsocialista, Hitler e Mussolini si accordarono su una linea comune :

“Il Führer e il Duce hanno verificato la situazione e discusso, tra gli altri argomenti, la questione degli internati di guerra italiani. Sono state stabilite direttive per la soluzione di questa vicenda considerando gli interessi morali e materiali di entrambe i paesi. La soluzione prevede che gli internati di guerra passino al grado di liberi operai o vengano impiegati come ausiliari nell’ambito delle forze armate tedesche.”

Già dopo pochi giorni, questo accordo sui principi fu applicato grazie ad un ordinamento che ne regolava i particolari concreti. Nella ordinanza firmata il 3 agosto 1944  (NOKW 982) dal capo del comando supremo della Wehrmacht Keitel, si legge :

“Il Führer ha deciso che gli internati militari italiani (ufficiali, sottufficiali, truppa e funzionari) devono essere liberati dall‘internamento e passare al rapporto di lavoro civile.

A questo proposito si ordina che :

I.

I comandi di lavoro nel territorio del Reich effettuino tale passaggio in modo compatto ; qui non deve subentrare alcuna interruzione dell’attività lavorativa. Gli internati che prestano lavoro nel campo devono passare sotto l’autorità del GBA 
.

...

Ogni internato, prima del passaggio, deve dichiarare per iscritto di essere pronto a lavorare fino alla fine della guerra in Germania alle condizioni vigenti per la forza lavoro civile assunta in Italia. Soltanto dopo aver consegnato la dichiarazione può ottenere il certificato di rilascio. Se si rifiuta di fare tale dichiarazione, resterà internato fino a nuovo ordine. Coloro che passeranno allo status di civili conserveranno l‘abbigliamento indossato fino ad allora ; prima del rilascio tuttavia dovranno togliersi tutte le insegne militari.

II.

...

III.

L’esecuzione dell’operazione deve avere inizio da subito, per essere conclusa al più tardi il 31.8.44. I suoi particolari saranno in ogni caso gestiti dal capo dei prigionieri di guerra in collaborazione con il GBA.”

Da questa ordinanza risulta evidente che agli interessati non doveva essere lasciata vera libertà di scelta. Fatto confermato da un’altra ordinanza del comando supremo delle Wehrmacht – del capo prigionieri di guerra - datata 12 agosto 1944 
, nella quale si disponevano ulteriori dettagli dell’azione prevista.

“Il Führer ha ordinato, per desiderio del Duce, l’immediata liberazione degli internati militari italiani. Questa dovrà avvenire sul posto di lavoro attraverso la consegna all’ufficio di collocamento competente ed essere eseguita  entro il 31.8.1944.

Con la presente si ordina inoltre che :

1.  Coloro che stanno per essere rilasciati devono firmare una dichiarazione in cui affermano di essere disposti a lavorare in Germania fino alla fine della guerra alle condizioni vigenti per la forza lavoro civile assunta in Italia. Coloro che si rifiuteranno di firmare resteranno in internamento.”

Malgrado le forti pressioni esercitate
, soltanto il 30% degli IMI si dichiarò disposto a cambiare il proprio status in quello di lavoratore civile
. Tali difficoltà costrinsero la parte tedesca a rinunciare alla dichiarazione di disponibilità. In base ad una ordinanza emanata dal comando supremo della Wehrmacht il 4 settembre 1944, gli IMI passarono senza adempiere ad alcuna formalità al lavoro civile. Anche quei soldati italiani che si erano opposti in precedenza ad una variazione del loro status, ricevettero d’ufficio il certificato di rilascio
. Gli ufficiali, in ogni caso quelli di carriera, furono esclusi da questa azione e rimasero nei campi di prigionia dove erano stati acquartierati fino a quel momento
. Soltanto nel 1945, a fine gennaio, quando nell’industria tedesca si fece più acuta la macanza di forza lavoro, fu emesso l’ordine di far passare anche gli ufficiali allo status di lavoratori civili. Su 15.000 ufficiali, circa 6.000 continuarono ad opporsi a questo cambiamento del loro stato giuridico.Una parte di essi tuttavia fu costretta a prestazioni di lavoro
. Dalla monografia di Schreiber non si deduce nei particolari in quale misura le condizioni di vita degli IMI cambiarono dopo l’”azione di rilascio”, se in questo senso subentrò un miglioramento o un peggioramento. Alcune informazioni provengono dalla sintetica elaborazione di C.Sommaruga
. Da questa emerge che gli IMI anche nel periodo successivo al rilascio continuarono ad essere acquartierati quasi esclusivamente nei campi di prigionia. Questo fatto è stato confermato al sottoscritto nel corso di un colloquio intrattenuto con una delegazione degli IMI il 27 giugno 2001.

Il risarcimento delle vittime dopo il 1945

1)  La Repubblica Federale Tedesca finora non ha concesso all’Italia alcuna prestazione di risarcimento per il trattamento umanamente indegno riservato agli IMI. In virtù di un accordo del 2 giugno 1961
 tuttavia sono stati effettuati pagamenti allo Stato italiano. I fondi erano destinati a cittadini italiani vittime di specifiche misure di persecuzione nazionalsocialista. La distribuzione dei fondi resi disponibili fu lasciata alla discrezione del governo italiano. Su questo la Repubblica Federale Tedesca non ha avuto alcuna influenza. E‘ anche possibile che singoli IMI abbiano ricevuto questi fondi. La maggioranza degli IMI tuttavia non è riuscita a godere di alcuna prestazione economica dato che le ingiustizie perpretrate nei loro confronti generalmente non furono determinate da motivi  razziali, bensì furono la conseguenza del mancato rispetto, da parte del Reich tedesco, del diritto umanitario di guerra e dunque da annoverare tra le altre generali coinseguenze della guerra. Per queste l’accordo di pace firmato nel 1947 con l’Italia dalle forze alleate vincitrici della Seconda Guerra Mondiale, nella sua normativa, prevede la rinuncia a qualunque tipo di pretesa. Essa recita (Art.77 Cpv.4) :

“Without prejudice to these and to any other dispositions in favour of Italy and Italian nationals by the Powers occupying Germany, Italy waives on its own behalf and on behalf of Italian nationals all claims against Germany and German nationals outstanding on May 8, 1945, except those arising out of contracts and other obligations entered into, and rights acquired, before September 1, 1939. This waiver should be deemed to include debts, all inter-governmental claims in respect of arrangements entered into in the course of the war and all claims for loss or damage arising during the war.”

Non c’è da dubitare sulla validità di tale clausola e sulla sua validità nei rapporti italo-tedeschi. Essa è stata inoltre confermata da una decisione dei senati riuniti della Corte di Cassazione italiana il 2 febbraio 1953
, mentre in Germania all’inizio pochi singoli sostenevano l’idea che la rinuncia dovesse essere intesa non come un provvedimento definitivo, ma come un rinvio 
. Dalla decisione adottata il 14 dicembre 1955 dalla Corte di Giustizia federale 
 è diventata opinione sempre più diffusa anche in Germania che , con la rinuncia, le pretese esistenti fossero state eliminate. Soltanto questa concezione può essere  esatta se si considera la formula inequivocabile della clausola dell’art.77 cpv.4 del trattato di pace. Agli Alleati faceva comodo riservare per sè le masse patrimoniali rese disponibili per l’indennizzo dei danni di guerra allo scopo di soddisfare le proprie esigenze. All’Italia, che per anni era stata un’alleata del Reich tedesco, non sarebbe stato consentito accedervi. Necessariamente questa disposizione doveva favorire il Reich Tedesco, dato che in altro modo non sarebbe stato possibile raggiungere lo scopo. Secondo le norme generali del diritto internazionale, che in seguito trovarono riscontro negli artt. 34, 36 dell’Accordo di Vienna sul  diritto dei Trattati (WVK) dell’anno 1969
, nulla impedisce la conclusione di trattati internazionali a favore di stati terzi. E’ necessario tuttavia che lo stato terzo dia il suo consenso (Art.36 cpv.1 WVK). Tale consenso viene presunto finchè non risulta evidente una volontà contraria. Mai un governo tedesco ha dato ad intendere di non essere d’accordo con la disposizione dettata dall’art.77 cpv.4 del trattato di pace italiano.

Aldilà di come si vogliano giudicare i dubbi sorti riguardo questa clausola, è comunque certo che l’art.2 cpv.2 del trattato del 2 giugno 1961 sulla composizione di determinate questioni patrimoniali, economiche e finanziarie
, conferma ulteriormente la rinuncia nel rapporto diretto tra l’Italia e la Repubblica Federale Tedesca. Questo recita, evidentemente in stretta relazione oggettiva con il già menzionato trattato dello stesso giorno sulle prestazioni di indennizzo a favore delle vittime della persecuzione nazionalsocialista :

“Il governo italiano dichiara risolte tutte le rivendicazioni e le richieste da parte della Repubblica Italiana o di persone italiane per nascita o giuridicamente tali, pendenti contro la Repubblica Federale Tedesca o contro persone tedesche per nascita o giuridicamente tali, a condizione che esse si riferiscano a diritti e circostanze risultati nel periodo dal 1 settembre 1939 al giorno 8 maggio 1945.”

Tali clausole di rinuncia sono, nella prassi del diritto internazionale,  elementi molto comuni all’interno di quei trattati di pace che vengono conclusi dopo un conflitto armato.  Di regola in tali trattati gli stati negoziatori decidono non solo dei propri diritti, ma anche degli eventuali diritti dei loro cittadini. Con ciò è evidente che oggi la Repubblica Federale Tedesca non è tenuta sul piano giuridico internazionale a rispondere degli indennizzi di guerra nei confronti dell’Italia e dei cittadini italiani.

2)  Dopo numerose trattative , alle quali l’Italia non ha partecipato, il 17 luglio 2000 è stato concluso un accordo tra il governo degli Stati Uniti d’America e il governo della Repubblica Federale Tedesca in relazione alla fondazione “Memoria, responsabilità e futuro”
. Lo stesso giorno le linee fondamentali della normativa sugli indennizzi venivano approvate in uno “Joint Statement” (dichiarazione congiunta, ndT) dai governi di  Bielorussa, Repubblica Ceca, Israele, Polonia, Federazione Russa, Ucraina, Repubblica Federale Tedesca e Stati Uniti. Il 2 agosto 2000 seguiva la conversione di questi atti internazionali nella legge per la costituzione della fondazione “Memoria, responsabilità e futuro”
(indicata di seguito come “legge di costituzione della fondazione” o in breve “StiftG”), che in accordo con essi prevede prestazioni d’indennizzo a favore di persone che, attraverso deportazioni o internamenti, siano state costrette dallo stato nazista alla schiavitù e al lavoro coatto. Il § 11 della legge contiene le disposizioni per accedere alla prestazione d’indennizzo. Dopo aver circoscritto con esattezza la cerchia dei soggetti da considerare per le prestazioni di indennizzo, nel cpv.3 si stabilisce :

    “La prigionia di guerra non motiva il diritto a beneficiare delle prestazioni”.

Questa disposizione è da leggere in relazione alle spiegazioni (ai commenti) d’ufficio contenute nel progetto di legge
, dove sul §11 cpv.3 viene fatta la seguente osservazione :

“I prigionieri di guerra adibiti al lavoro non possono ricevere per principio alcuna prestazione  poiché, secondo le regole del diritto internazionale, uno stato che deteneva prigionieri di guerra era autorizzato a impiegarli al lavoro. Coloro che furono rilasciati dalla prigionia di guerra, le persone che passarono allo status di lavoratori civili, se soddisfano i requisiti richiesti, possono rientrare secondo il paragrafo 1 nella cerchia degli aventi diritto.” 

Considerazione giuridica

 Nel considerare la questione relativa al diritto degli IMI di accedere alle prestazioni stabilite dalla legge di costituzione della fondazione, risultano detrminanti le premesse sulle quali si fonda la legge. Queste sono ben evidenziate nel suo preambolo. Vi è scritto, soprattutto nel cpv.6, che il Bundestag tedesco “riconosce la propria responsabilità politica e morale nei confronti delle vittime del nazionalsocialismo”. In conformità a ciò, l’introduzione al progetto di legge presentato dal centro del Bundestag recita :

“La Repubblica Federale Tedesca e l’industria tedesca, con la fondazione ‘Memoria, responsabilità e futuro’, intendono integrare ancora una volta la normativa sulle riparazioni di guerra e mettere un punto conclusivo sotto il profilo finanziario alla loro responsabilità per i fatti accaduti a suo tempo.”

Con questo viene espresso in maniera inequivocabile che, almeno secondo il parere dei fautori della legge di costituzione della fondazione, una responsabilità di carattere giuridico non esiste. Ciò, anche soltanto considerando l’esposizione assai concisa nella parte sulla fattispecie di questa perizia, potrebbe sembrare incomprensibile e alquanto arrogante eppure questo ha una sua legittimità alla luce di due riflessioni fondamentali.

Già nei decenni trascorsi, la Germania si è assunta una responsabilità non solo morale, ma anche politica per la Seconda Guerra Mondiale  e per le ingiustizie avvenute in relazione a quel contesto
.Finora sono state concesse prestazioni di risarcimento per il torto specifico del nazismo pari ad una somma che supera i 100 miliardi di marchi. I danni di guerra invece, secondo le regole generali del diritto internazionale, devono essere saldati da prestazioni di riparazione all’interno del rapporto bilaterale tra Stati. Ad un accordo finale sulle riparazioni nel quadro di un trattato di pace generale dopo la Seconda Guerra Mondiale non si è mai giunti. La Germania tuttavia ha concesso prestazioni di riparazione per un ammontare considerevole. L’intero patrimonio tedesco all’estero fu confiscato e all’interno della Germania da parte degli alleati furono effettuati massicci prelievi riparatorii. In tale contesto non bisogna dimenticare  che la Germania, allora ancora composta da due stati, ha riconosciuto come sua frontiera orientale il confine Oder-Neiße. La rinuncia a circa 100.000 kmq di territorio nazionale trovò formalmente espressione giuridica nel “Trattato-due-più-quattro” (orig. : “Zwei-plus-Vier-Vertrag”, ndT.) del 12 settembre 1990
. La Germania dopo la Seconda Guerra Mondiale fu comunque favorita dalla rinuncia a qualunque pretesa che i suoi alleati europei di un tempo, come già menzionato, dovettero concedere nei trattati di pace stipulati con le principali potenze vincitrici della Seconda Guerra Mondiale. 

Inoltre è da tenere in considerazione il fatto che, nel caso di violazioni delle  norme del diritto internazionale nel periodo della Seconda Guerra Mondiale,  i singoli individui che avevano subito danni non potevano reclamare alcun diritto nei confronti dello stato reo di tali violazioni. Persino oggi queste rivendicazioni di diritto individuali sono accolte soltanto sulla base di accordi speciali, come per esempio nell’ambito della Comunità Europea oppure della Convenzione europea sui diritti umani. E’ soltanto negli ultimi decenni che il diritto internazionale, da diritto puramente interstatale si è evoluto fino a diventare un ordinamento giuridico che contempla anche le posizioni giuridiche dei singoli individui
. Non esiste nella letteratura giuridica alcuna voce disposta a sostenere che già al tempo della Seconda Guerra Mondiale tali rivendicazioni esistessero.

Altra questione è se, ed eventualmente in che misura, persone costrette alla schiavitù e al lavoro coatto avessero e abbiano diritti da rivendicare nei confronti delle industrie tedesche. E’ noto che la questione è stata al centro di un dibattito straordinariamente controverso.Proprio a tale scopo, ovvero per fare chiarezza, è stata creata la legge di costituzione della fondazione. Gli organi legislativi tedeschi , nel promulgare la legge, sono partiti dalla convinzione che si  trattasse esclusivamente di un gesto umanitario, alla base del quale non c‘era alcun obbligo giuridico dettato dal diritto internazionale. Di conseguenza, l’interpretazione della legge dipende principalmente dalla volontà del legislatore laddove questi a sua volta non sia ricorso a figure giuridiche del diritto internazionale.

Apprezzamento sotto il profilo della legge di costituzione della fondazione

1)  Gli IMI come prigionieri di guerra

a)  Dato che il legislatore nella clausola di esclusione del §11 cpv.3 StiftG utilizza il termine di prigionieri di guerra, è necessario innanzitutto spiegare come il legislatore abbia inteso tale termine. Come accade più volte nel caso di termini che toccano le questioni internazionali, esiste una semplice alternativa. O ci si può fondare sul sistema concettuale di ordine nazionale, oppure può esserci l’intenzione di porre alla base il contenuto di un termine proprio del diritto internazionale.

La legislazione tedesca ha più volte emanato normative sui prigionieri di guerra. In quei casi si trattava principalmente di prigionieri di guerra tedeschi, ai quali furono concesse determinate prestazioni di compensazione per le privazioni subite. Nel presente contesto  si discute principalmente il diritto a beneficiare di prestazioni di persone che, in qualità di cittadini stranieri, furono costrette al lavoro coatto. A vantaggio dei cittadini tedeschi la legge federale sugli indennizzi ( abbr. BEG =Bundesentschädigungsgesetz, ndT.) ha già provveduto a tutti i casi analoghi in cui esseri umani furono arrestati  e obbligati con la forza a lavorare. Accanto alla legge federale sugli indennizzi va inoltre ricordata la legge generale sulle conseguenze della guerra (abbr. AKG = Allgemeine Kriegsfolgengesetz, ndT). Nel §5 essa ha stabilito prestazioni graduali ma analoghe a favore di coloro che subirono danni  dal nazismo senza tuttavia soddisfare i requisiti richiesti dal §1 BEG. Gli aventi diritto contemplati nella AKG erano tra gli altri soprattutto omosessuali, persone sottoposte a sterilizzazione forzata, ad eutanasie mal riuscite, che si opponevano al lavoro coatto. Dato che qui si sta trattando dei rapporti giuridici della Germania nei confronti di cittadini di stati stranieri, che tali rapporti giuridici si trovano sotto l’egida del diritto internazionale e che da parte tedesca  non possono essere regolamentati unilateralmente,  bisogna concludere che il legislatore si è ispirato al concetto di prigioniero di guerra espresso dal diritto internazionale. In effetti la prigionia di guerra costituisce principalmente un istituto giuridico del diritto umanitario, dove risiede il peso maggiore di ordinamenti determinanti. E’ il diritto umanitario a stabilire chi è un prigioniero di guerra, quando ha inizio la prigionia di guerra, come un prigoniero di guerra deve essere trattato e quando va rilasciato. Le norme giuridiche nazionali hanno piuttosto un significato secondario in quanto rendono più concreto il diritto umanitario oppure, come è accaduto nella Repubblica Federale Tedesca, possono prevedere determinate prestazioni di compensazione a favore di coloro che sono finiti prigionieri di guerra in paesi stranieri. Quando dunque una legge nazionale omette di determinare espressamente che deve prevalere un determinato significato, è lecito suppore l’adesione al termine comunemente accettato a livello internazionale.

b)  In primo luogo c’e da considerare se gli IMI abbiano mai ottenuto lo status di prigionieri di guerra. Soltanto così è pensabile che la clausola di esclusione del §11 cpv.3 StiftG trovi applicazione nei loro casi. I dubbi sulla loro qualità di prigionieri di guerra  possono sorgere considerando, da un lato, che l’8 settembre 1943 tra l’Italia e il Reich tedesco non c’era uno stato di guerra formalmente dichiarato ; dall’altro, lo stesso particolare cambiamento di definizione degli interessati ai quali, in seguito all’ordinanza del Führer del 20 settembre 1943, fu assegnata la qualifica di “internati militari”.

aa)  Lo strumento giuridico internazionalmente valido al quale si ricorse per  qualificare gli appartenenti all’esercito italiano fu la Convenzione di Ginevra sul trattamento dei prigionieri di guerra del 27 luglio 1929
.  Era stata ratificata il 24 marzo 1931 dal Regno d’Italia e il 21 febbraio 1934 dal Reich tedesco.  Secondo la disposizione contenuta nell’art.92 cpv.2, la ratifica entrava in vigore sei mesi dopo essere stata depositata. Di conseguenza nel 1943 la Convenzione tra i due stati era già in vigore.

Nella disposizione finale dell’art.89 si prevedeva espressamente che la nuova convenzione avrebbe dovuto integrare, e dunque non sostituire, la precedente Convenzione dell’Aja riguardante le leggi e i costumi della guerra di terra, sia la versione del 29 luglio 1899 (Convenzione Nr.II), sia quella del 18 ottobre 1907  (Convenzione Nr. IV)
. Il Reich tedesco e il Regno d’Italia avevano ambedue ratificato la Convenzione del 1899, mentre la Convenzione del 1907 era stata accettata dal Reich tedesco, ma non dal Regno d’Italia. Eppure è possibile chiamare in causa le determinanti norme di questi due accordi precedenti. Secondo l’opinione generale, le disposizioni dettate dalla Convenzione dell’Aja nella sua versione successiva e ampliata, come già constatato dalla Corte militare internazionale nel suo verdetto del 1 ottobre 1946
 si rafforzano fino a diventare diritto consuetudinario dell’ordinamento giuridico internazionale
. Le disposizioni sul trattamento dei prigionieri di guerra in quel caso sono contenute nell’allegato,  la normativa sulla guerra terrestre dell’Aja (di seguito : HLKO o normativa sulla guerra terrestre),
 negli artt. 4-20. La Convenzione di Ginevra del 1929 va dunque letta sempre insieme agli artt.4-20 della normativa sulla guerra terrestre.

ab)  E’ sorprendente che né la normativa sulla guerra terrestre né la Convenzione di Ginevra del 1929 contengano regole esatte che definiscano quando persone arrestate e detenute da una potenza straniera debbano essere considerate prigionieri di guerra. Già nell’espressione ci si riallaccia al concetto di guerra. Dopo la III Convenzione dell’Aja del 18 ottobre 1907 sull’inizio delle ostilità, le parti firmatarie erano tenute a non dare inizio alle operazioni militari senza una chiara comunicazione precedente in forma di  una dichiarazione di guerra o di un ultimatum. Riguardo alla normativa sulla guerra terrestre stipulata contemporaneamente,  sembrò ovvio che, nel caso di futuri confllitti di natura militare tra stati, queste norme procedurali sarebbero state rispettate. Questa convinzione era ancora viva nell’anno 1929, poiché nell’art.1 Nr.1 della Convenzione di Ginevra  ci si richiama alle persone menzionate nella normativa sulla guerra terrestre e, in base alla direttiva della Nr.2, vi aggiunge “ tutte le persone appartenenti alle forze armate delle parti in conflitto che nel corso di azioni di guerra in mare o in aria  siano state catturate dal nemico...”.

Al contrario si rinunciò ad una definizione più accurata di quello che fossero la guerra, la condotta di guerra e le azioni di guerra.

Considerato che l’8 settembre 1943 tra l’Italia e il Reich tedesco non vigeva uno stato di guerra formalmente dichiarato, sulla base di questo fatto si concluse che i soldati italiani arrestati e disarmati dalla Wehrmacht non furono prigionieri di guerra. Tale conclusione tuttavia, per diversi motivi, non sarebbe giustificata.

In primo luogo è da sottolineare che l’Italia non aveva aderito alla III Convenzione dell’Aja. Di conseguenza, in virtù del principio di reciprocità che domina il diritto dei Trattati, anche la Germania non aveva alcun obbligo di consegnare formalmente una dichiarazione di guerra prima di avviare operazioni militari contro l’Italia. Il passaggio dallo stato di pace allo stato di guerra tra i due stati si dovette dunque valutare secondo altri criteri, che potevano essere solo di natura materiale.

Questo punto di vista  materiale in effetti si era già largamente imposto prima che scoppiasse la Seconda Guerra Mondiale. Non in ultimo a causa di numerosi episodi di inosservanza della III Convenzione dell’Aja negli anni trenta ed anche all’inizio della Seconda Guerra Mondiale - l’attacco dell’Italia all’Abissinia nel 1935, del Giappone alla Cina nell’anno 1937, dell’Unione Sovietica alla Finlandia nell’anno 1939 -, nella letteratura giuridica  si era consolidata la convinzione  che generalmente non si poteva far dipendere tutto da una formale dichiarazione di guerra. Nel principale manuale tedesco di diritto internazionale del periodo tra le due guerre, testo nato dalla penna di Franz von  Liszt e Max Fleischmann, nel 1925 si osservava :

“L’inizio delle ostilità tra gli stati contraenti senza una precedente dichiarazione di guerra è... in futuro una grave violazione del diritto internazionale ; eppure lo stato di guerra con i suoi effetti legali  subentrerebbe comunque.”

Poco prima dello scoppio della Seconda Guerra Mondiale, l’austriaco Alfred Verdross, famoso studioso di diritto internazionale, scrisse :

“Uno stato contraente  che violando queste norme va in guerra, si rende colpevole diuna violazione del diritto internazionale. Eppure anche in tale caso ci si trova di fronte ad una guerra nel senso inteso dal diritto internazionale.”

Queste affermazioni non rispecchiano opinioni che circolavano esclusivamente nell’area germanofona. L.Oppenheim e H.Lauterpacht, autori di una interpretazione del diritto internazionale che per decenni costituì un classico nell’intero ambito della cultura giuridica anglosassone,  dichiarano categoricamente  che l’omissione di una dichiarazione di guerra formale

“does not render the war illegal ;neither does it take away from the hostilities thus commenced the character of war.” 

Queste asserzioni sono legate in modo coerente all‘affermazione contenuta  nell‘art.82 della Convenzione di Ginevra, secondo cui le disposizioni della Convenzione dovrebbero essere rispettate dalle parti contraenti  „in qualunque circostanza“  („en toutes circonstances“).

ac)  Resta tuttavia da domandarsi se gli eventi occorsi successivamente all‘8 settembre meritino la qualifica di „ostilità“. Su questo non v‘è alcun serio dubbio. Dopo che l‘Italia aveva rotto l‘alleanza con il Reich, le truppe tedesche non avevano più alcun diritto di restare sul territorio italiano. Mutò il carattere della loro permanenza. Da un dislocamento avvenuto su invito di un paese alleato si passò ad un‘occupazione nemica. Inoltre il disarmo delle unità italiane non fu assolutamente portato a termine in forma pacifica. In vari casi, singole formazioni militari opposero resistenza alla Wehrmacht e fu solo la forza delle armi a costringerle alla resa.
 I tedeschi comunque riuscirono in pochi giorni a stroncare la resistenza. Questo avvenne però grazie al fatto che i vertici dell‘esercito italiano non ebbero il tempo di prepararsi al cambiamento di fronte. Così i singoli reparti non poterono agire con il coordinamento necessario. In tali circostanze continuare a resistere a lungo sarebbe stato inutile. L‘operazione comunque presentava in modo evidente i caratteri di un‘occupazione di un paese nemico.

A questo si aggiunge il fatto che i vertici tedeschi denominarono chiaramente come prigionieri di guerra quei soldati italiani che non si dichiararono pronti a continuare a combattere dalla parte dei tedeschi.
 Era evidente che il comando supremo della Wehrmacht ritenesse che le regole del diritto internazionale in vigore non consentissero  una diversa conclusione.   Non c‘è quindi alcun dubbio sul fatto che, in seguito all‘armistizio del 3 settembre 1943, i soldati italiani soggetti all‘effettiva dominazione del Reich tedesco avessero acquisito inizialmente lo status di prigionieri di guerra.

L‘interrogativo degno di una più attenta riflessione da porsi nel periodo appena successivo al disarmo e alla detenzione forzata dei soldati italiani, relativo a se potesse esistere lo status di prigioniero di guerra anche in assenza di una formale dichiarazione di guerra, fu comunque risolto al più tardi il 13 ottobre 1943, quando l‘Italia dichiarò guerra al Reich tedesco. Al più tardi da questo momento in poi fu assolutamente certo che tra i due stati vigesse uno stato di guerra. Questo fatto comportava di conseguenza anche che gli appartenenti alle forze armate dell‘altro paese acquisissero lo status di prigionieri di guerra in seguito ad una cattura o al protrarsi  di una detenzione forzata già in atto. Ciò presuppone quindi che i soldati italiani smobilitati e disarmati dal Reich tedesco il 13 ottobre 1943 non avessero ancora acquisito una posizione giuridica completamente diversa che li collocasse al di fuori del particolare ambito d‘azione della normativa sulla guerra terrestre e della Convenzione di Ginevra del 1929.

b)  Resta tuttavia da chiedersi se lo status dei prigionieri di guerra italiani, creato dai provvedimenti della Wehrmacht, sia stato mantenuto  dopo che il 20 settembre 1943 un ordine del Fûhrer  aveva cambiato la loro qualifica in IMI.  Il termine „internati militari“ non si ritrova nella Convenzione di Ginevra del 1929 e si ricollega alla disposizione contenuta nell‘art.11 della V Convenzione di Ginevra del 18 ottobre 1907 „riguardante i diritti e i doveri di potenze e persone neutrali in caso di  guerra terrestre“.
 Secondo tale disposizione, una potenza neutrale deve internare, a debita distanza dal teatro di guerra,  le truppe di una delle due parti in guerra finite sul suo territorio. La Convenzione del 1929 tuttavia non prevede per i prigionieri di guerra alcuna suddivisione in diverse categorie a seconda del grado di ostilità presente tra i due stati belligeranti. A tale riguardo con il cambiamento di definizione ci si allontanò di proposito dalle note categorie introdotte dal diritto internazionale.

C‘è dunque da domandarsi quali motivi furono i motivi che portarono i vertici del Reich tedesco a privare i soldati italiani della qualifica di „prigionieri di guerra“ e ad introdurre al suo posto quella di „IMI“. Secondo Schreiber, che è stato il più assiduo a studiare la materia, non è possibile fornire una risposta chiara a tale interrogativo.
 A seguire l‘annotazione sopra citata dell‘ambasciata tedesca a Roma
, ci sarebbe stata l‘intenzione di distinguere i soldati italiani dagli altri prigionieri di guerra per poter concedere loro un trattamento migliore, dato che si contava a lungo termine di poter ristabilire con l‘Italia rapporti amichevoli, naturalmente nel senso di una dittatura nazionalsocialista. Infine esisteva ancora la Repubblica di Salò guidata da Mussolini, che si sperava potesse estendere il proprio territorio in tutta Italia dopo una conclusione vittoriosa della guerra. La dirigenza nazista dovette darsi da fare per stabilire un rapporto più o meno soddisfacente con questo alleato, il cui appoggio era determinante. I soldati italiani tenuti in prigionia infatti con il loro rifiuto avevano dato chiaramente ad intendere la loro scarsa simpatia per la Repubblica di Salò. Tuttavia essi erano, usando un termine per nulla tecnico, „connazionali“ del regime fascista che fu necessariamente obbligato ad intercedere in loro favore. Fatto è che tali intenzioni, se mai siano esistite, non riuscirono a tradursi in pratica. In ultimo dunque si può lasciare del tutto aperto l‘interrogativo su quali idee avessero spinto Adolf Hitler alla decisione del 20 settembre 1943.

Per poter giudicare se questa ridenominazione abbia compromesso lo status di prigionieri di guerra ai soldati italiani, è necessario fare alcune riflessioni di fondo. Non c‘è principio del diritto internazionale più fortemente radicato di quello secondo il quale nessuno stato può porsi al di sopra di una norma del diritto internazionale con un‘azione unilaterale. Tutte le azioni di uno stato devono misurarsi con il diritto internazionale. Rispetto a questo, nessuno stato può decidere autonomamente sul contenuto e la misura dei vincoli che gli sono imposti dall‘ordinamento giuridico. In caso contrario, il diritto internazionale perderebbe il suo carattere di sistema di legge. Regole soggette ad  essere accantonate arbitrariamente secondo l‘opportunità politica del momento non avrebbero alcuna forza normativa. 

Dato che il principio dell‘inviolabilità del diritto internazionale costituisce sì anche l‘asse centrale del diritto internazionale, ma è al tempo stesso di banale ovvietà, soltanto di rado  viene formulato esplicitamente. In ogni caso esso si riflette  su due punti centrali, nel diritto dei Trattati da una parte e in quello penale dall‘altra. Nell‘art.26 del WVK (la Convenzione sul diritto dei Trattati, ndT.) il principio dei „pacta sunt servanda“ ha trovato espressione scritta, e nell‘art.36 cpv.2 dei „Draft articles on State responsability“ la commissione per il diritto internazionale nel 1996 ha richiamato l‘attenzione su

„the continued duty of the State which has committed the internationally wrongful act to perform the obligation it has breached“.

Nella più recente versione di questa bozza, completata dal comitato redazionale della Commissione nell‘agosto 2000, 
 tale affermazione giuridica è formulata in modo leggermente diverso, pur mantenendo assolutamente invariato il proprio contenuto.

Considerando questa situazione giuridica si può solo concludere che i soldati italiani smobilitati  costretti agli arresti dalle autorità tedesche mantennero il loro status di prigionieri di guerra, qualunque sia la denominazione che la Germania nazista avesse scelto per loro. Il Reich tedesco non era nella posizione di poter disporre unilateralmente e arbitrariamente di questo status, i cui termini vincolanti erano stati fissati dalla Convenzione del 1929. Nell‘ordine del Fûhrer datato 20 settembre 1943 non si diceva che i soldati italiani arrestati  sarebbero stati  da quel momento in poi solo ed esclusivamente internati militari, ma si  disponeva che da quel momento in poi  i prigionieri di guerra italiani avrebbero dovuto essere „chiamati“ internati militari. Proprio questo punto è stato sottolineato anche dall‘accusatore francese, J.B.Herzog, nella sua arringa al processo di Norimberga contro i principali criminali di guerra del Terzo Reich. Herzog osservò che i soldati italiani caduti in mano tedesca erano stati „definiti non prigionieri di guerra ma internati militari“
 
.

c)  In ogni caso è necessario ancora accertare se il Reich tedesco, violando le disposizioni della Convenzione, alla fine non abbia soppresso lo status di prigioniero di guerra. Mentre la semplice ridenominazione può essere considerata come un cambio di etichetta per finalità interni,  le violazioni non possono più essere interpretate come affari puramente nazionali, comunque privi di rilevanza sotto il profilo ben più decisivo del diritto internazionale.

Dall‘analisi di Schreiber si deve dedurre che la condizione degli IMI nel periodo tra il 20 settembre 1943 e l‘agosto del 1944 non rispondeva ai dettami della Convenzione di Ginevra del 1929. Né i provvedimenti presi per la loro alimentazione (art.11)  né quelli relativi alla tutela della salute (art.13-15), soltanto per nominare i due aspetti più importanti  delle condizioni di vita, erano all‘altezza del livello prescritto. Dopo tutto quello che si è saputo sulle pratiche del Terzo Reich, nessuno dei prigionieri di guerra fu trattato secondo le disposizioni previste dalla normativa sulla guerra terrestre e dalla Convenzione di Ginevra del 1929, anche se a questo riguardo è certo che esistessero forti differenziazioni. Il trattamento migliore fu riservato agli americani e agli inglesi, quello peggiore ai sovietici. All‘origine di tutto questo c‘era un ordinanza sul trattamento dei prigionieri di guerra emanata il 26 ottobre 1943 dal capo del settore prigionieri di guerra presso il comando supremo della Wehrmacht, von Graevenitz
. Qui, tra l‘altro, si leggeva:

„I. Il proposito di trattare i prigionieri di guerra non sovietici attenendosi strettamente alla Convenzione del 1929 e i prigionieri di guerra sovietici seguendo le particolari disposizioni della OKW ha più volte portato a forme che non sono in accordo con le esigenze della guerra totale a noi imposta. Il prigioniero di guerra, secondo la Convenzione, ‚deve essere sottoposto ad un trattamento umano e protetto contro le violenze, gli insulti e la curiosità pubblica.‘ Questo tuttavia non significa che gli debba essere 

concessa la stessa assistenza che è dovere prestare ai soldati tedeschi.

…

I dirigenti dei comandi del lavoro e i corpi di guardia devono inoltre ricevere ordini precisi ed essere richiamati continuamente attraverso lezioni e aggiornamenti al fatto che è loro dovere prioritario esortare i prigionieri di guerra al massimo impegno della loro forza lavoro e provvedere affinchè gli indolenti  subiscano al più presto le misure punitive concesse agli imprenditori  oppure le punizioni previste da parte dei loro superiori militari e i soggetti che oppongono resistenza siano identificati ed allontanati.“

In questa ordinanza si davano indicazioni anche sull‘abbigliamento e il vitto che spettavano ai prigionieri di guerra „secondo le disposizioni date“, alla fine tuttavia il tenore generale era quello di mirare ad uno spietato sfruttamento della forza lavoro dei prigionieri di guerra. Sulla stessa linea si muoveva una circolare, utilizzata come prova nel Processo di Norimberga, emessa più tardi dal comando supremo della Wehrmacht il 17 agosto 1944.

Lo stesso Comitato Internazionale della Croce Rossa incontrò grandi difficoltà a tutelare il ruolo previsto dall‘art.88 della Convenzione di Ginevra per la protezione dei prigionieri di guerra.
 Così fu indebolito in modo determinante forse l‘unica importante procedura di tutela dei diritti degli IMI nella loro qualità persistente di prigionieri di guerra. 

Sarebbe errato concludere che la Convenzione di Ginevra avesse perduto in quel periodo la sua applicabilità  perché oggetto di violazioni strutturali. Tale argomentazione avrebbe dato il via alla capitolazione del diritto di fronte ad un potere di fatto. Come esposto in precedenza, la violazione di un obbligo giuridico non ne comporta la cancellazione, anzi  chi viola resta comunque vincolato per il futuro,  dovendo provvedere in aggiunta al risarcimento del danno procurato.

Nella prassi del diritto internazionale si ritrovano vari esempi, risalenti al periodo precedente la Convenzione del 1929, a prova del fatto che persino in caso di pesanti trasgressioni al vigente regime di diritto, la potenza interessata non ha mai tratto la conclusione che tale regime di diritto fosse crollato e non potesse più trovare applicazione. Piuttosto sono state spesso presentate proteste e l’avversario è stato sollecitato a ritornare sul sentiero del diritto.Eventualmente si è anche ricorsi alle minacce, pensiamo alle sanzionii. Come esempio valga una nota di protesta del regime statunitense, risalente al periodo della Prima Guerra Mondiale, contro il trattamento subito dai prigionieri di guerra americani in Germania, trattamento che si distinse per l’eccessiva pesantezza del lavoro, le malattie dovute a condizioni poco igieniche e l‘alimentazione insufficiente. Nella nota al governo tedesco veniva intimato di

“immediately take such steps as will effectively guarantee to American prisoners in its hands, both in letter and in spirit, that humane treatment which by all the principles of international law and usage is to be expected from the Government of a civilized state and its officials”.

Al processo di Norimberga, il disprezzo delle regole nel trattamento riservato ai prigionieri di guerra costituì uno dei principali capi di accusa come “crimine di guerra”. Il verdetto della corte militare internazionale del 1 ottobre 1946 recita a tale riguardo :

“Le prove relative ai crimini di guerra sono state schiaccianti, sia per quanto riguarda la mole che i particolari. E’ impossibile, in questa sentenza, darne una visione d’insieme adeguata oppure tenere conto di tutta la mole di materiale presentato in forma di documenti o deposizioni orali.”

Il tribunale aveva soltanto poche pagine per trattare delle infrazioni giuridiche commesse ai danni dei prigionieri di guerra e scorporò il binomio omicidio e maltrattamento in particolare dei prigionieri sovietici.
 Per questa ragione in questo contesto non sono particolarmente determinanti le prove del trattamento degli IMI, sulle quali si basò senza indugio l’accusa nel sostenere l’avvenuta perpetrazione di crimini di guerra ai danni i prigionieri di guerra. Il rappresentante francese dell’accusa, J.B.Herzog annota brevemente che i soldati italiani caduti in mano tedesca sono stati chiamati internati militari, ma in seguito parla sempre di prigionieri di guerra.

Dopo la Seconda Guerra Mondiale si verificarono analoghi casi di violazione delle disposizioni sul trattamento da riservare ai prigionieri di guerra in Corea e Vietnam. Mai sulla base di tali eventi si giunse a dichiarare che le vittime di maltrattamenti e di altre violazioni del diritto, fino ad arrivare alle esecuzioni capitali, in virtù di tale coerente politica di estrema ostilità verso la legge, avrebbero perduto i diritti  attribuitii loro dalla Convenzione competente e dalla consuetudine del diritto internazionale.  Al contrario gli stati responsabili furono prontamente ammoniti, in parte anche dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, 
 a rispettare gli impegni assunti.
 

La conclusione tratta dalla riflessione appena esposta è che né la mutazione di definizione in “internati militari” dei soldati italiani caduti in mano tedesca, né la violazione delle regole inerenti al trattamento che spettava loro avrebbe cambiato nulla al loro status di prigionieri di guerra.

e)  Resta da chiarire se gli IMI in ultima istanza non persero il loro status di prigionieri di guerra con il passaggio allo status di lavoratori civili fatto scattare dall’ordine di Keitel del 3 agosto 1944. Per gli effettivi dettagli ci si può riferire allo svolgimento degli eventi qui tratteggiato nel capitolo sullo stato deii fatti. E’ evidente che la semplice ridenominazione da prigionieri di guerra a IMI rappresentava una svolta molto meno profonda di quanto potesse risultare la collocazione sotto una categoria diversa, dalla quale fu intenzionalmente cancellato qualsiasi  riferimento all’ambito militare.

In tale contesto è necessario distinguere tre punti di vista. Innanzitutto è da verficare se il passaggio forzatamente unilaterale degli IMI allo status di lavoratori civili fosse in grado di compromettere la loro caratteristica giuridica di prigionieri di guerra. In secondo luogo c’è da chiedersi se avesse avuto peso il fatto che Mussolini in quanto capo della Repubblica di Salò diede la sua approvazione a questa ultima attivazione di un potenziale di forza lavoro evidentemente mai sfruttato ai suoi massimi livelli fino ad allora. Infine arrivare ad affrontare il fatto che alcuni IMI si dichiararono effettivamente d’accordo con il cambiamento di status nella speranza di ottenere condizioni di vita migliori e una qualche maggiore libertà personale. E’ evidente  che per nessuno di questi casi è possibile parlare realmente di libera volontà, dato che per gli IMI era in gioco la mera sopravvivenza. Nel pericolo si trovarono costretti ad accettare un’offerta che per patriottismo avrebbero rifiutato senza esitazioni se fossero stati  nella reale condizione di scegliere liberamente.

aa)  Come esposto con riferimento all’opera di Schreiber, la campagna pubblicitaria dell’agosto 1944, con la quale gli uffici del governo tedesco tentarono di spostare gli IMI allo status di lavoratori civili, ottenne soltanto scarsi risultati.  Il Reich tedesco adottò nuovamente una misura coercitiva emettendo d’ufficio, dopo una breve fase di avvio, i certificati di rilascio senza preoccuparsi di verificare se gli interessati fossero effettivamente d’accordo con il mutamento di status. Una procedura del genere, che tentava di eliminare definitivamente lo status di prigioniero di guerra,  potrebbe essere giustificata - sotto l’aspetto, ancora da spiegare, del consenso da parte dello stato d’origine o indipendentemente dagli interessati -  in ogni caso dalla considerazione che il rilascio allo status di lavoratore civile alla fin fine era stato un’azione di liberazione, quindi un’agevolazione che, come tale, non avrebbe potuto intervenire affatto sulla posizione giuridica dei prigionieri di guerra. Una misura, il cui contenuto essenziale è abolire le restrizioni della libertà, non sarebbe in alcun caso considerata un’offesa al diritto internazionale.

In primo luogo è l’effettiva condizione di vita degli IMI a smentire che fosse subentrato un sostanziale miglioramento. Non cambiò quasi nulla nel vitto insufficiente, anche se va considerato che, negli ultimi mesi della guerra prima del crollo definitivo del Reich tedesco, anche la situazione di approvvigionamento alimentare della popolazione tedesca era segnata da numerose difficoltà.  Ha tuttavia un suo peso il fatto che gli IMI restarono, come in precedenza, acquartierati  in alloggi collettivi, dai quali non era permesso allontanarsi dopo le 20. 
 Secondo quanto riportato da Schreiber, fu soltanto in novembre che si notò un cambiamento positivo e cioè che i maltrattamenti erano meno frequenti.
 Anche al Processo di Norimberga un membro dell’accusa fece notare che la trasformazione dei prigionieri di guerra in cosiddetti lavoratori liberi non aveva comportato per gli interessati alcun miglioramento della loro condizione :

“Per i prigionieri di guerra fu soltanto un vantaggio illusorio, ovvero la riduzione della sorveglianza alla quale erano sottoposti. In verità nulla cambiò nelle modalità o nella durata del lavoro imposto loro. Le condizioni di alloggio e di vitto restarono invariate. Queste misure, fatte passare dalla propaganda tedesca come vantaggiose per i prigionieri di guerra, rappresentarono di fatto un peggioramento della loro situazione giuridica.”

Il Comitato Internazionale della Croce Rossa, sotto la cui egida era nata la Convenzione del 1929, si dimostrò alquanto preoccupato per i tentativi di alcune parti contraenti, in particolare del Reich tedesco, di minare lo status di prigioniero di guerra. L’organizzazione era dell’idea che le garanzie giuridiche  esistenti a favore dei prigionieri di guerra non dovessero essere toccate e il 23 agosto 1943 lanciò a tal proposito un appello
 che per la sua importanza merita di essere qui citato testualmente :

“Le Comité international de la Croix-Rouge attire l’attention toute spéciale des belligérants sur la situation de droit acquise, selon les Conventions de la Haye et de Genève et selon les principes généraux du droit, aux militaires capturés à quelque moment que ce soit de la guerre actuelle.

D’après les renseignements parvenus à la connaissance du Comité international de la Croix-Rouge, certaines catégories de prisonniers auraient été, à la suite de circonstances diverses, déclarés déchus, ou auraient été privés en fait de leur statut de prisonniers de guerre et des droits conventionels qui en résultent. Le Comité international de la Croix-Rouge demande instamment aux belligérants intéressés de bien vouloir veiller au maintien des garanties dont les prisonniers de guerre doivent bénéficier en toutes circonstances et jusqu’à la fin du conflit.”

 Da questa presa di posizione emerge molto chiaramente che, secondo la ICRC, lo stato che deteneva i prigionieri non poteva privare, con una decisione unilaterale, un prigioniero di guerra dei diritti che gli spettavano in virtù del suo status, ai sensi di autorevoli norme del diritto internazionale.

Non servirebbe obiettare che in questo caso si trattò dell’annuncio di una posizione politica da non intendere come un’espressione della condizione giuridica vigente allora. Dopo la Seconda Guerra Mondiale, soprattutto nell’ambito della ICRC, i custodi istituzionali del diritto umanitario di guerra, ci si è confrontati in maniera approfondita con l’ipotesi di modifiche unilaterali dello status di prigioniero di guerra. Gli autori sono giunti unanimamente alla conclusione che nessuno stato che detiene prigionieri di guerra ha facoltà di autorizzare una misura del genere. René-Jean Wilhelm, del servizio legale della ICRC, a tale riguardo nella sua elaborazionedi fondamentale importanza, pubblicata nel 1953 dalla Rivista internazionale della Croce Rossa, esaminando in retrospettiva i metodi, adottati durante la Seconda Guerra Mondiale da alcune delle parti belligeranti, di trasformare  prigionieri di guerra in lavoratori civili, scrive :

“L’esprit, et même une interprétation raisonnable de la Convention de 1929, condamnaient, assurément, un tel subterfuge”.

Egli semplicemente constata che proprio su questo punto la Convenzione del 1929 non fu sufficientemente precisa.  Nel commento ufficiale della ICRC alla III Convenzione di Ginevra del 12 agosto 1949 relativa al trattamento dei prigionieri di guerra 
, Jean de Preux, anch’egli membro del servizio legale della ICRC, concorda pienamente con questa opinione, pur ponendo l’accento soprattutto sulla questione se si dovesse tenere conto del consenso del paese d’origine o di quello del prigioniero stesso.

Dopo aver ben individuato la problematica, l’autore indiano R.C.Hingorani, con uno sguardo al periodo precedente il 1949, ha osservato :

“Unilateral transformation, of course, is quite illegal and does not warrant much comment”.

Egli inoltre sottolinea a chiare parole che non si poteva trattare di una liberazione vera, come da regola :

“Although such released prisoners were given a few initial advantages and benefits, these were relatively few and were ultimately prejudicial to their POW status. They gained freedom and were no longer subject to the military regulations of the captor ; but in many cases, they eventually suffered more deprivations resulting in the cessation of visits by the International Red Cross and the protecting power, the non-receipt of relief parcels, the loss of contact with their family, the vexatious treatment by civilian employers, and the stern control over them by the civil police”.

Va notata anche l’adesione dell’autore francese Charles Rousseau alla tesi secondo la quale la prassi francese per far passare i prigionieri di guerra tedeschi allo status di lavoratori civili  tra il 1945 e il 1946 dopo la fine della Seconda Guerra Mondiale sia stata inconciliabile con la Convenzione del 1929.

Dopo tutto ciò si può arrivare a constatare che il riferimento al maggiore grado di libertà dei lavoratori civili non può essere ragione sufficiente ad autorizzare il paese di detenzione alla soppressione dello status di prigioniero di guerra. Da tutte le opinioni espresse su questo interrogativo emerge chiaramente che tale status comporta, e comportava già ai tempi della Seconda Guerra Mondiale in virtù della Convenzione del 1929, misure di tutela quali in particolare il controllo della Croce Rossa, che erano indispensabili per garantire la vita così come  l’integrità fisica e psicologica  dei prigionieri di guerra. Gli interventi su questo status di protezione, in forza del proprio pieno potere, rappresentavano quindi in ogni caso violazioni del diritto, che non erano idonee a mutarne in alcun modo l‘esistenza legale.

ab)  Resta da chiarire se questo risultato debba essere rivisto poiché l’azione avviata con l’ordine di Keitel del 3 agosto 1944 risaleva direttamente ad una proposta di Mussolini, come esposto negli appunti sulla fattispecie.

C’è innanzitutto da mettere in dubbio che  i rappresentanti della Repubblica di Salò fossero nelle condizioni di poter decidere qualunque provvedimento valido riguardante i cittadini italiani Dal settembre del 1943 il governo italiano legittimo era stato affidato al Maresciallo Badoglio. Tanto meno poteva il governo di Mussolini pretendere di agire per gli IMI, dato che questi avevano appena rifiutato di continuare a combattere come formazioni dell’Italia fascista al fianco delle truppe della Germania nazista. Soltanto per questo non è da contemplare la proposta fatta da Mussolini il 20 luglio 1944 in quanto giuridicamente irrilevante.

A questo va aggiunta un’ulteriore considerazione. Già ai tempi della Seconda Guerra Mondiale, la legge sui prigionieri di guerra costituiva una sorta di jus cogens che si sottraeva largamente alla disposizione attraverso gli stati. Oggi l’art.6 cpv.1 frase 1 della III Convenzione di Ginevra del 1949 è statuito espressamente che :

“Un accordo speciale non deve pregiudicare la condizione dei prigionieri di guerra nei termini stabiliti dalla presente convenzione, né limitare i diritti loro accordati  dalla Convenzione stessa”.

In altre parole, gli accordi possono e devono essere conclusi su molteplici questioni, in quanto necessari, come in questo caso, durante i conflitti militari, nel corso dei quali vengono fatti prigionieri. Tali accordi tuttavia non devono in alcun modo toccare lo status di tutela del prigioniero di guerra. Anche allo stato di origine è vietato sacrificare i diritti dei suoi soldati detenuti in mano straniera per ottenerne vantaggi su un altro piano. Naturalmente gli stati restano, sul piano del diritto internazionale, i legislatori competenti. Tuttavia non spetta a loro intervenire su diritti stabiliti in ragione di trattati che essi stessi hanno posto in vigore per la tutela del prigioniero di guerra.

E’ certo che la menzionata disposizione deriva dalle esperienze negative della Seconda Guerra Mondiale, in particolare da patti come quello che il governo francese di Vichy concluse con il Reich tedesco e la soluzione arrangiata tra la Germania e l’Italia fascista. Eppure gran parte degli autori ritengono che tali accordi fossero illegali già alla luce della Convenzione del 1929. L’art.83 della Convenzione del 1929, pur non disciplinando apertamente la questione, indicava espressamente il principio di favore (orig. : Guenstigkeitsprinzip). Da questo si desumeva che le parti contraenti si riservavano di  concludere accordi che prevedessero per i prigionieri di guerra un trattamento ancora migliore. Nel commento della ICRC alla III Convenzione di Ginevra del 1949 c’è scritto, in senso retrospettivo :

“Quoique moins explicite que le texte du présent alinéa, l’article 83 de la Convention de 1929 e(t d(, semble-t-il, interdire de tels accords”.

Anche Hingorani condivide questa interpretazione.

ac)  Infine resta da affrontare la questione relativa a se il consenso degli interessati al loro passaggio allo status di lavoratori civili, avvenuto in parte nel controverso periodo tra agosto e settembre del 1944, possa cambiare qualcosa della conclusione ottenuta finora.

Negli appunti sulla fattispecie, basato sui risultati della ricerca di Gerhard Schreiber, era già stato fatto notare che di autentica libertà di scelta non si poteva certo parlare. Fu infatti immensa la pressione esercitata sugli IMI affichè si dichiarassero d’accordo ad assumere la nuova condizione giuridica prevista. D’altra parte,sotto l’effetto di queste esperienze negative, nella III Convenzione di Ginevra  del 12 agosto 1949 fu inserita una clausola (art.7) che toglievano valore legale a qualunque rinuncia del genere :

“I prigionieri di guerra non possono in alcun caso, né parzialmente né totalmente, rinunciare ai diritti acquisiti attraverso la presente Convenzione ed eventualmente attraverso gli accordi speciali menzionati nel precedente articolo.”

Ancora una volta ci si domandava se queste norme del 1949 rappresentassero un’innovazione costitutiva oppure se fossero state valide anche in precedenza, pur non avendo trovato espressamente riflesso nella Convenzione del 1929. Una risposta convincente si trova nel commento della ICRC all’art.7 della Convenzione del 1949. Vi troviamo esposto :

“Relevons enfin que l’article 7 n’exprime pas un principe entièrement nouveau par rapport aux Conventions de Genève antérieures : tout comme la disposition sur les accords spéciaux, il consacre l’interpretation raisonnable qui se dégage de ces Conventions. Les Etats parties sont tenus de les appliquer quand certaines conditions objectives sont réalisées, mais rien dans ces textes ne leur permet de se retrancher derrière la volonté des <<prisonniers>> pour leur en refuser l’application totale ou partielle. Les auteurs de ces actes solennels, si soucieux d’assurer une protection complète aux victimes de la guerre, auraient-ils désiré faire état de la volonté de ces victimes, qu‘ils n‘auraient pas manqué, sachant combien cette volonté peut (tre déformée en temps de guerre, de prévoir des garanties et des procédures permettant de s’exprimer en toute liberté - ce qu’ils n’ont pas fait.”

Rispetto alle osservazioni avanzate in tono più cauto da René-Jean Wilhelm
, questa dovrebbe essere l’interpretazione più giusta dello stato predominante del diritto nei controversi anni dal 1943 al 1945, anche perché al processo di Norimberga l’accusa partì senza riserve dalla premessa che gli IMI avrebbero avuto ancora diritto ad essere trattati secondo le regole dettate dal loro status di prigionieri di guerra.
 E’ evidente che a muovere Wilhelm è la preoccupazione di risparmiare l’accusa di comportamento illegale alla Francia, potenza vincitrice che dopo la Seconda Guerra Mondiale aveva offerto lo status di lavoratore civile ai prigionieri di guerra tedeschi presenti sul suo territorio. Ma anche in questo è importante fare una distinzione fondamentale. Essi (i prigioniei di guerra, ndT) potevano anche decidersi per la continuazione del loro status di prigionieri di guerra, ma dovevano dovevano mettere in conto una serie di svantaggi. Comunque non furono mai esercitate su di essi pressioni esterne come percosse e maltrattamenti. D’altro canto, una “scelta” fatta sotto tali auspici non può essere vista come un’ opzione adatta a introdurre una mutazione di status definitiva con tutte le conseguenze negative che ne conseguono.

A volte gli autori non riconoscono il fatto che si debba distinguere tra il diritto e la realtà. Non si può negare che l’intenzione del potere tedesco fu di svincolare definitivamente dal diritto internazionale gli IMI facendoli passare allo status di lavoratori civili e mettere fine così a qualunque tipo di controllo internazionale. A ragion veduta Joachim Hinz scrive :

“Gli ex prigionieri di guerra impiegati come lavoratori civili non sottostavano più all’autorità giudiziaria militare. Essi persero dunque soprattutto i benefici previsti da quelle norme della Convenzione che garantivano loro protezione nel caso di procedimenti giudiziari.  La polizia tedesca poteva spedirli come prigionieri politici in campi di rieducazione o di concentramento. Campi che non erano soggetti al controllo della ICRC.” 

Questa affermazione è tuttavia esatta come descrizione della situazione reale. Hinz si lascia sfuggire  che l’interrogativo da porre era se le dichiarazioni di rinuncia consegnate dagli interessati fossero valide e dunque adatte ad introdurre una modifica anche in senso giuridico, che avrebbe potuto giustificare l’uso della definizione “ex prigionieri di guerra”. Anche la elaborazionedi Claudio Sommaruga sposta i piani del termine. Sommaruga constata :

“Gli IMI non si possono considerare prigionieri di guerra (obbligati al lavoro ma tutelati dalle convenzioni) perché erano privi di tutele internazionali e obbligat arbitrariamente e unilateralmente al lavoro, per coazione fisica e psicologica...”
 

Queste constatazioni sono corrette se riferite all’esposizione della fattispecie, ma portano alla conclusione che il Reich tedesco, non essendo disposto ad attenersi alle regole del diritto umanitario, nell’ambito del suo potere non trattò gli IMI come prigionieri di guerra ai sensi della Convenzione del 1929. Tutt’altra questione è se, considerando le sofferenze imposte agli IMI, esista tuttavia un dovere morale di risarcimento che si debba tradurre in una legge apposita. La elaborazionedi Sommaruga va interpretata evidentemente in questo senso. Sommaruga sostiene in breve la tesi assolutamente condivisibile che gli IMI,  a causa del trattamento al quale furono sottoposti, dovrebbero essere inclusi nella cerchia degli aventi diritto all’indennizzo. Questo tuttavia non va a toccare la questione di principio del diritto internazionale. La ricerca più appronfondita sulla questione è quella compiuta da Hingorani che enuncia due premesse per il cambiamento di status. In primo luogo il consenso dovrebbe essere dettato da un’autentica libertà di scelta, cosa che, in secondo luogo, è da ritenere quasi impraticabile durante lo svolgimento di un conflitto armato :

“While it is difficult to suggest a complete solution, the prisoner may not be allowed to change his status during active hostilities.”

Nel contesto presente non era data alcuna delle due premesse. La guerra continuò e il passaggio allo status di lavoratori civili si rivelò nient’altro che un diktat per nulla velato delle autorità tedesche.

Dall’insieme delle riflessioni fatte in questa sede c’è da concludere che gli IMI ebbero lo status di prigionieri di guerra, ai sensi delle norme previste dal diritto internazionale, fino alla loro definitiva liberazione dopo la fine della Seconda Guerra Mondiale, sebbene il Reich tedesco avesse pesantemente violato tale status. In sostanza è possibile applicare per questi casi la clausola di esclusione del §11 cpv.3 StiftG .

La clausola di esclusione del §11 cpv.3 StiftG

Resta da chiarire se ed eventualmente in quale misura, soprattutto in virtù dei commenti al §11 cpv. 3 StiftG  del progetto di legge, gli IMI abbiano comunque diritto alle prestazioni di risarcimento.

a)  La disposizione indicata nel §11 cpv.3 StiftG manca di chiarezza nel testo. Non è formulata come clausola che esclude in termini generali i prigionieri di guerra dal diritto di risarcimento, bensì dice che la prigionia di guerra - presa di per sé - non è ragione sufficiente al possesso di tale diritto. Da ciò, e considerando in particolare i commenti, si dovrebbe trarre la conclusione che un diritto a beneficiare dei pagamenti previsti dalla legge di costituzione della fondazione esiste qualora, senza considerare la prigionia di guerra, il candidato adempiesse ai criteri enunciati nel §11. Partendo da questa interpretazione s’incontrano notevoli difficoltà, dato che le caratteristiche sostanziali della prigionia di guerra coincidono ampiamente con le caratteristiche che, secondo la legge di costituzione della fondazione, contraddistinguono i lavoratori coatti e ridotti in schiavitù.

Le fattispecie principali del §11 cpv.1 frase 1 e 2 contengono due caratteristiche che si applicano ai prigionieri di guerra. La prima caratteristica è la carcerazione. L’acquartieramento nei campi riguardò di tutta regola anche gli IMI, non soltanto nel primo periodo dopo la smobilitazione e i disarmo ad opera della Wehrmacht, ma anche più tardi  dopo il loro passaggio allo status di lavoratori civili. Per quanto concerne le limitazioni imposte alla loro libertà, essi non furono trattati diversamente da altri  prigionieri di guerra ancora formalmente considerati tali. La seconda caratteristica si fonda sulla circostanza che la persona in questione deve essere stata obbligata a lavorare. Anche questo vale in generale per i prigionieri di guerra. Secondo l’art.27 cpv.1 della Convenzione del 1929, l’obbligo a lavorare vigeva per tutti i prigionieri di guerra esclusi gli ufficiali. Di fatto, i prigionieri di guerra che erano sotto il controllo della Wehrmacht si trovavano nella stessa condizione dei lavoratori coatti.  Dal punto di vista legale, la differenza tra i due gruppi non poteva essere maggiore. I prigionieri di guerra erano giustamente sotto la custodia delle autorità tedesche, mentre la detenzione forzata di civili stranieri costituiva già di per sé un’ingiustizia ; costringerli poi al lavoro coatto rappresentava un‘ulteriore offesa al diritto umanitario applicabile, ovvero agli articoli 43 e 46 della normativa sulla guerra terrestre. Per questo la detenzione forzata e il lavoro del prigioniero di guerra vanno considerati sotto una luce completamente diversa rispetto alla detenzione forzata e al lavoro  di un non combattente straniero con lo status di civile. La logica di concedere una compensazione  per il sequestro di persona e il lavoro coatto subiti, contenuta nel §11 cpv.1 frase 1 Nr.1 e 2 StiftG, non vale per i prigionieri di guerra. Dal fatto che un prigioniero di guerra sia stato tenuto in arresto e costretto al lavoro coatto dunque non può in alcun caso essere tratta la conclusione che egli appartenga alla cerchia degli aventi diritto. Questo perché tale conclusione minerebbe palesemente il §11 cpv.3, aprendo ad ogni prigioniero di guerra la strada d’accesso alle prestazioni previste dalla legge di costituzione della fondazione.

Tale logica  fondamentalmente deve essere applicata anche agli IMI. Gli IMI non erano stati deportati in Germania, in opposizione alle regole applicabili del jus bello, allo scopo particolare di prestare lavoro coatto. Non c’era alcuna obiezione da sollevare contro la loro detenzione in Germania dato che tra l’Italia e la Germania vigeva lo stato di guerra e gli IMI erano stati tratti in arresto dai tedeschi in quanto appartenenti ad una potenza armata nemica. Da biasimare erano invece le modalità della loro permanenza e del lavoro svolto in Germania, che, secondo i presenti rapporti , non erano in accordo con la linea prevista dall’art. 2 cpv.2 della Convenzione del 1929, secondo il quale i prigionieri di guerra devono sempre essere trattati “con umanità”. Questo fatto da solo tuttavia non basta a motivare la rivendicazione del diritto di indennizzo secondo §11 cpv.1 frase 1 Nr.1 StiftG. Purtroppo il regime nazista della Germania, durante tutta la Seconda Guerra Mondiale, violò, a volte gravemente, a volte meno pesantemente, gli impegni che le derivavano dalla normativa sulla guerra terrestre e la Convenzione di Ginevra del 1929. Nella legge si costituzione della fondazione, il legislatore non ha contemplato la prestazione di indennizzi per quei casi perché era dell’idea che si trattasse di danni causati dalla guerra contemplati nell’ambito delle disposizioni generali sulla compensazione dei danni di guerra. 

E’ altrettanto difficile applicare agli IMI la fattispecie del §11 cpv.1 frase 1 Nr.2 StiftG. Condizione essenziale qui è la deportazione in Germania, ovvero la palese violazione delle regole imposte dalla normativa sulla guerra terrestre per il trattamento della popolazione civile. In tal senso non entra in linea di conto un‘applicabilità per analogia ai prigionieri di guerra perché in questo caso manca l‘azione illegale che la fa scattare. Ripeto : sotto il profilo del diritto internazionale, il passaggio dei soldati italiani sotto la custodia tedesca come tale non era all‘insegna dell‘illegalità  perché dal 9 settembre 1943 tra il Reich tedesco e l’Italia vigeva lo stato di guerra. La motivazione di una rivendicazione a favore delle persone che rientrano sotto il §11 cpv.1 frase 1 nr.2,  si rialllaccia essenzialmente all’ingiustizia della deportazione. Se tra le fila degli IMI alcuni sono stati vittime di ulteriori misure di persecuzione formando così un gruppo particolare sulla base della loro appartenenza razziale, questi dovranno essere compresi nella cerchia degli aventi diritto ai sensi della legge costitutiva della fondazione. Chi ad esempio fu spedito in un campo di concentramento a causa della sua fede ebraica, in sostanza non fu più detenuto perchè prigioniero di guerra o IMI, bensì perchè a motivare la restrizione della libertà prevalse l’ideologia nazista della razza.  Pur non essendo stato possibile rimuoverli dal loro status di prigionieri di guerra, essi sono inclusi dall’intenzione alla base dell’approvazione dela legge di costituzione della fondazione. Il legislatore ha inteso far pervenire una compensazione a tutti coloro che non rientrano nella categoria dei prigionieri di guerra. Nei casi di persecuzione razziale, lo status di prigioniero di guerra passò ala fine in secondo piano.

b)  Resta ancora da affrontare soprattutto il significato del commento con la frase :

“Persone che sono state liberate dalla prigionia di guerra e sono passate allo status di lavoratori civili, se in possesso dei requisiti, possono appartenere alla cerchia degli aventi diritto ai sensi del paragrafo 1.”
  

La motivazione ufficiale di una legge tuttavia non fa parte della legge stessa. L’interpretazione di una legge deve partire dal suo testo. Ma chiamare in causa i materiali di una legge, in particolare la motivazione ufficiale, fa parte dei metodi di interpretazione riconosciuti e praticati comunemente anche dalla Corte Costituzionale (BVerfG)
. E’ necessario tentare di conciliare da una parte l’affermazione che lo status di prigioniero di guerra non motiva il diritto di accesso alle prestazioni, e dall’altra l’affermazione opposta che le persone passate allo status di lavoratori civili possono rienrare nella cerchia degli aventi diritto ai sensi del paragrafo 1.

Ai materiali della legge appartiene anche il “Joint Statement” (trad. dichiarazione congiunta, ndT) del 17 luglio 2000, menzionato nell’appunto sulla fattispecie, dichiarazione che va a complicare ulteriormente la situazione giuridica. Questo Joint Statement è stato a disposizione anche degli organi legislativi.  Dall’inizio era noto l’orientamento della legge di costituzione della fondazione, protesa verso l’Europa orientale.  Già nel progetto di legge trasversale del 13 aprile 2000, presentato dal centro del Bundestag, fu sottolineato :

“La creazione e la dotazione della fondazione è stata elaborata e decisa in molti mesi di trattative con le associazioni dei perseguitati  e i governi degli stati che presero parte alla guerra.”

Nel preambolo del Joint Statement si dà espressamente risalto al fatto che la fondazione debba servire a dare un segno di solidarietà alle vittime finora “dimenticate” dell’Europa centrale e orientale (cpv.5) :

“Understanding that the Foundation is a sign of solidarity with the victims living in Central and Eastern European states and also a means of providing funds for victims from Central and Eastern Europe, most of whom benefited little from prior German compensation and restitution programs” (Trad.: Intendendo che la fondazione è un segno di solidarietà con le vittime che vivono negli stati dell‘Europa centrale e orientale ed anche uno strumento per reperire fondi per le vittime originarie dell‘Europa Centrale e Orientale, la maggioranza delle quali hanno beneficiato ben poco dei precedenti programmi tedeschi di compensazione e restituzione). 

Nel piano di distribuzione, allegato come Annex B al Joint Statement, viene fornito un panorama approssimativo delle somme calcolate. Vi sono elencati le organizzazioni e i paesi ai quali dovrebbero essere devoluti i fondi da stanziare. In armonia con quanto affermato nel preambolo, i paesi sono quelli dell’Europa centrale e orientale (Polonia, Ucraina, Federazione Russa, Bielorussia, Repubblica Ceca). In un sottotitolo non meglio specificato, a favore del “Rest of Eastern Europe and Rest of World (inclusi i Rom e i Sinti)”  è prevista la somma di 800 milioni di marchi. C’è però da considerare che, come indica una nota, da questo ammontare 260 milioni di marchi sono da devolvere a favore della Jewish Claims Conference. Dell’Europa occidentale non si fa parola. Così bisogna concludere che di conseguenza il legislatore non ha preso in considerazione le varie rivendicazioni da parte italiana. Lo stesso vale per i lavoratori civili francesi. Da questo dato bisogna trarre la conclusione che il legislatore, a parte i singoli casi, non ha voluto prendere in considerazione per i pagamenti ad opera della fondazione gruppi estesi di paesi dell’Europa occidentale, estesi nell’ordine di più di 10.000  persone, perché altrimenti si sarebbe dovuto tenere conto delle somme corrispondenti nel piano di distribuzione. E questo porta necessariamente al risultato che gli IMI in quanto tali non furono ritenuti dal legislatore lavoratori civili da prendere in considerazione, ai quali applicare il secondo frase del commento al §11 cpv.3 StiftG. Tuttoi questo tuttavia non impedisce di concedere prestazioni agli IMI perseguitati per ragioni razziali, dato che si tratta di un gruppo piuttosto ristretto e che può essere facilmente raccolto sotto il termine “Rest of the World”, a differenza di quanto sarebbe possibile riguardo al gruppo degli IMI nella sua totalità.

Riaggacciandosi alla parola “rilasciato” bisogna concludere che il legislatore ha avuto in mente soltanto una casistica limitata ai casi riscontrati soprattutto nell’Europa centrale e orientale, dove lo status di prigioniero di guerra cessò di esistere nei fatti come a livello giuridico e si giunse infine ad un obbligo coatto ai sensi del §11 cpv.1 StiftG. Evidentemente il legislatore nel caso degli IMI alla luce dei dati obiettivi disponibili ha negato che si fosse trattato di un vero “rilascio”, cosa che risponde alla realtà. I documenti ufficiali riportati nell’esposizione della fattispecie come anche le ricerche storiche compiute al riguardo provano in maniera inequivocabile che il passaggio allo status di lavoratori civili fu condotto dai vertici politici e militari della Germania nazista come un’azione di forza che non lasciò alcuno spazio decisionale ai singoli interessati.

II.  Apprezzamento sotto il profilo della Legge Fondamentale (costituzione, NdT)

Le standardizzazioni della legge di costituzione della fondazione devono essere apprezzate sotto il profilo costituzionale. Qui risulta essere in primo piano il principio di uguaglianza, espresso nell’art.3 cpv.1 e con una più accurata precisazione nell’art.3 cpv.3,  secondo cui nessuno deve trovarsi svantaggiato a causa di determinate caratteristiche poste in risalto.

Il principio di uguaglianza ai sensi dell’art.3 cpv.3 della Legge Fondamentale

Per prima cosa si può costatare che nessuna delle caratteristiche dell’art.3 cpv. 3 della Legge Fondamentale (GG) si attaglia agli IMI nel loro complesso. La loro non inclusione nella cerchia degli aventi diritto si fonda sul fatto che sono esclusi, in quanto prigionieri di guerra ,dall’estensione della finalità della legge,  che è quello di compiere un gesto di umana solidarietà verso esseri umani a suo tempo deportati contro la loro volontà dalla loro terra d’origine al lavoro coatto in Germania. La prigionia di guerra non è riconducibile ad alcuno dei criteri elencati espressamente nella disposizione costituzionale. Si noti che la cittadinanza non coincide con il termine “paese d’origine e provenienza”, che fa riferimento al radicamento regionale o sociale. E’ evidente  infine che gli organi legislativi non volessero peggiorare di proposito la posizione degli IMI. E’ da supporre che essi in fondo, alla luce delle relazioni amichevoli tra l’Italia e la Germania, avrebbero fornito volentieri  prestazioni economiche a loro favore. Ma l’obiettivo era appunto garantire una compensazione per il lavoro coatto preteso in violazione del diritto internazionale, non risarcire i prigionieri di guerra delle sofferenze e delle privazioni inflitte loro. Se si fosse perseguito questo ultimo obiettivo, ovviamente sarebbe stato doveroso includere anche i prigionieri di guerra russi, sarebbe stato necessario prendere in considerazione tutti i prigionieri di guerra ai quali, dal 1939 al 1945, fu riservato un trattamento contrario alle regole vigenti del diritto umanitario di guerra.

Il principio di uguaglianza secondo l’art. 3. Cpv.1 della Legge Fondamentale (Costituzione) 

E’ già una risposto a chi si chiede se si possa rimproverare alla legge una carenza di giustizia. Secondo la sentenza della Corte Costituzionale, il trattamento differenziato di gruppi di persone è consentito soltanto se le differenze tra loro sono di tale natura e rilevanza da giustificare un trattamento diverso. Si aggiunge inoltre che le distinzioni legali dovrebbero essere riconducibili ad un ragionevole o altro modo illuminante motivo.
 Se però il legislatore opera una distinzione tra prigionieri di guerra e altre persone deportate come civili dal loro paese  al lavoro coatto in Germania, non lo fa in maniera arbitraria, bensì  fondandosi su motivazioni date dai fatti. Nel caso dei civili si verificò una doppia violazione del diritto, dato che essi non avrebbero dovuto essere né forzatamente condotti in Germania, né forzatamente impiegati come lavoratori in Germania. Né l’uno né l’altro elemento vale nel caso degli IMI che, secondo le regole dello jus in bello, si trovavano legalmente in Germania e che, secondo la Convenzione di Ginevra del 1929, - ad eccezione degli ufficiali - erano tenuti anche a lavorare al servizio e sotto le direttive della potenza che li deteneva. Non è certo arbitrario da parte della Repubblica Federale Tedesca ritenere che l’ingiustizia perpetrata nei confronti dei prigionieri di guerra, inclusi gli IMI,  costituisca una particolare combinazione di circostanze che appartiene al complesso generale dei danni di guerra. 

E’ inoltre bene rimandare alla sentenza definitiva della Coste Costituzionale (BVerfG), secondo la quale nel campo delle prestazioni sociali al legislatore è lasciata una discrezionalità particolarmente ampia.
 Non tutte le presunte o effettive contrarietà al sistema sono da giudicare come una violazione del principio di uguaglianza.

3)  Il principio di una interpretazione rispettosa del diritto internazionale

Su questo piano, l’autore continua ancora a chiedersi se il principio di  adesione al diritto internazionale (Voelkerrechtsfreundlichkeit)
 non sia costretto ad una revisione  dei risultati ottenuti finora. Aderire al diritto internazionale  (Voelkerrechtsfreundlichkeit) significa evitare per quanto possibile che all’interno dell’ordinamento giuridico nazionale si creino conflitti con le norme del diritto internazionale, e di conseguenza interpretare ed applicare le leggi nazionali in conformità con esso. Non si tratta dunque di un principio di “amicizia tra i popoli” che solleciterebbe la Repubblica Federale Tedesca, quando possibile, ad accogliere le richieste che le vengono sottoposte. In questo contesto pertanto il principio di uguaglianza acquisterebbe importanza se il diritto internazionale imponesse di risarcire individualmente i prigionieri di guerra. Tali legittime rivendicazioni di diritto individuali esistono, come già spiegato in precedenza, ma non sul piano generale del diritto internazionale. L’ipotesi che nel presente contesto entri in azione una norma stabilita dai trattati che prevede parità di trattamento è materia da esaminare più avanti nella parte dedicata all’apprezzamento  sotto il profilo del diritto nternazionale.

Come passo ulteriore forse si potrebbe chiamare in causa il principio dell‘adesione al diritto internazionale, qualora la Repubblica Federale Tedesca avesse un obbligo generale di riparazione verso l’Italia, al quale dover adempiere ancora oggi, a più di 56 anni dalla fine della guerra. La responsabilità per i danni di guerra tuttavia è stata regolamentata  in altre procedure e in altre modalità, avviate dagli Accordi di Potsdam tra le potenze vincitrici della Seconda Guerra Mondiale il 2 agosto 1945 
 . Con il trattato di pace del 10 febbraio 1947 l’Italia ha rinunciato ai suoi diritti  nei confronti della Germania per fatti risalenti al periodo tra il 1 settembre 1939 e l’8 maggio 1945 e ancora esistenti alla fine della guerra. Secondo il parere del governo tedesco, non esiste più alcuna questione in sospeso, soprattutto dopo la conclusione dell‘ accordo sull’assetto definitivo in relazione alla Germania
, in occasione del quale le quattro potenze alleate, dando continuazione al ruolo assunto a Potsdam, hanno agito da amministratori fiduciari per l’insieme degli stati alleati contro il Reich tedesco.  Perciò a livello di diritto internazionale manca qualunque base per sostenere la tesi che bisognerebbe servirsi della particolare procedura metodologica dell’interpretazione aderente al diritto internazionale, per introdurre a favore degli IMI una correzione al §11 cpv.3 della legge di costituzione della fondazione.

III.  Apprezzamento sotto il profilo del diritto internazionale

Se in conclusione si procede ad un apprezzamento sul piano del diritto internazionale, è necessario ricordare che, nel caso delle prestazioni previste dalla StiftG, non si tratta di prestazioni elargite a favore dello stato italiano, benchè quest’ultimo risulti a sua volta indirettamente favorito dai pagamenti destinati a suoi cittadini. L’obiettivo invece è consentire alle vittime incluse nella cerchia degli aventi diritto di godere immediatamente dei pagamenti previsti dalla legge. Vanno considerate a questo punto, in quanto criteri di verifica giuridica della legge di costituzione della fondazione,  le garanzie dei diritti umani, nei termini sanciti dalla Convenzione Europea per i diritti umani e dal Patto internazionale sui diritti civili e politici. 

Principio generale di pari trattamento nel rapporto tra stati ?

E tuttavia è bene chiarire sottolineando che non esiste nelle relazioni tra Stati alcun principio generale di parità di trattamento. E’ vero che nell’art.2 cpv.1 della Carta delle Nazioni Unite la parità nella sovranità è stata posta in cima a tutti gli altri principi statuiti dalla Carta. Parità nella sovranità significa soltanto che ogni stato secondo il diritto internazionale ha la stessa posizione giuridica degli altri. Questo principio tuttavia non impone a uno stato di trattare tutti gli altri stati allo stesso modo nell’ ambito delle relazioni internazionali. E’ più legato alla sovranità il fatto che a uno stato sia concesso non soltanto differenziare ma anche discriminare secondo convenienza politica. Il progetto della commissione di diritto internazionale delle Nazioni Unite che si proponeva di giungere ad una parità di trattamento la più ampia possibile per tutti gli stati attraverso la clausola del massimo favore
, non è mai stata approvata dall’Assemblea Generale. Il principio della parità vale nelle relazioni interstatali soltanto se concordato  contrattualmente, come è accaduto all’interno dell’Unione Europea o nell’ambito del WTO (OMC), dove nessuno dovrebbe essere discriminato a causa della sua nazionalità. 

“En principe, chaque Etat est libre de fixer l’importance de sa participation aux relations internationales et de choisir ses partenaires. Ceci n’implique pas un droit, opposable aux autres Etats, d’entrer dans n’importe quel rapport juridique avec ces derniers.”

Persino se si volesse chiamare in causa in questo contesto un principio di parità del diritto internazionale, la Repubblica Federale Tedesca non risulterebbe imputabile di alcuna violazione. Da parte tedesca infatti gli IMI non sono stati inclusi, per la loro qualità di prigionieri di guerra, nella cerchia degli aventi diritto alle prestazioni. Con questo la Repubblica Federale Tedesca ha continuato su una linea già praticata. A causa di tale stato di cose, chi è stato prigioniero di guerra dei tedeschi non ha mai ricevuto un risarcimento. In qualche caso il paese d’origine ha ottenuto riparazioni di guerra. In nessun caso tuttavia  sono stati elargiti pagamenti a singole vittime. In altre parole, la Repubblica Federale si è comportata secondo logica e non si è resa colpevole di alcuna incoerenza.

La Convenzione Europea sui Diritti Umani

Dato che sia l’Italia sia la Germania sono parti firmatarie della Convenzione Europea sui Diritti Umani (EMRK), è ovvio domandarsi se è possibile individuare una violazione di questo accordo nell’esclusione degli IMI dalla legge di costituzione della legge.
  Basta uno sguardo superficiale per capire che la EMRK  con questo contesto non ha nulla a che fare. Perché tutela i classici diritti legati alla libertà, mentre non garantisce i diritti relativi alle prestazioni sociali.  Per quanto riguarda il principio di uguaglianza fissato nella EMRK (art.14), esso ha natura accessoria. Si riferisce esclusivamente ai diritti e alle libertà ivi garantite, senza andare oltre l’ambito di applicazione del trattato . A tale limite si è sempre attenuta anche la sentenza degli organi di tutela dei diritti umani. Essi infatti non hanno fatto sì che la norma disposta dall’art.14 diventasse un principio generale di uguaglianza, da applicare, come l’art.3 cpv.1 della Legge Fondamentale, a qualunque azione di una parte contraente, indipendentemente dal suo ambito.
 Prestazioni economiche, come quelle previste dalla legge di costituzione della fondazione, non sono da giudicare sulla base dell’art.14 della Convenzione Europea sui Diritti Umani.

Il Patto Internazionale sui Diritti civili e politici

Resta da analizzare soltanto il Patto Internazionale sui diritti civili e politici, al quale aderiscono in egual misura sia l’Italia che la Germania
. La direttiva contenuta nell’art.2 cpv.1 del Patto sembra una copia esatta dell’art.14 della EMRK, quando recita :

“Ogni stato contraente s’impegna a rispettare i diritti riconosciuti da questo Patto e a garantirli a tutte le persone che si trovano sul suo territorio e sotto la sua autorità, senza distinzioni di razza,  colore della pelle,  sesso, lingua,  religione, convinzioni politiche o di altro genere, provenienza geografica e sociale,  patrimonio,  nascita o qualunque altro status.”

La commissione per i diritti umani, alla quale spetta vigilare sul rispetto del Patto, non si è fermata al primo risultato. E dato che il Patto contiene una seconda clausola di parità, l’art.26 :  

“Tutti gli esser umani sono uguali davanti alla legge e hanno diritto senza discriminazioni ad essere tutti tutelati  allo stesso modo dalla legge. Sotto questo aspetto la legge deve proibire qualunque discriminazione e garantire pari ed efficace tutela contro ogni discriminazione a causa della razza, del colore della pelle, del sesso, della lingua, della religione, delle opinioni politiche o di altro genere, della provenienza geografica e sociale, del patrimonio, della nascita o di qualunque altro status”,

la Commissione fu costretta a domandarsi quale fosse il rapporto tra l’art.2 cpv.1 e l’art.26. Nell’esprimersi su due ricorsi individuali secondo il [primo] protocollo facoltativo del Patto, nel 1987 essa (la Commissione, ndT) ha sostenuto che l’art.26 contiene un principio di parità autonomo, il quale, al pari dell’art.3 cpv.1 della Legge Fondamentale, estende la propria validità a tutti i campi di azione dello stato
. Per questo misura le agevolazioni sociali sulla base dell’art.26.

E’ possibile mettere in dubbio questa sentenza, dato che la commissione per i diritti umani fu creata allo scopo di occuparsi dei diritti civili e politici. I suoi membri non hanno particolari competenze specifiche nel campo dei diritti economici, sociali e culturali. 
 La Repubblica Federale Tedesca, al momento della ratifica del protocollo facoltativo nel 1993, 
 si è vista costretta  a depositare una riserva con cui sosteneva di non accettare la competenza della commissione per i diritti umani per i ricorsi riguardanti la violazione dell’art.26 del Patto, con riferimento ad un diritto che esula dal patto stesso
. Questa riserva non avrebbe mutato in alcun modo il vincolo materiale della Germania, premesso che la sentenza della commissione per i diritti umani sia giusta, cosa della quale, come già detto, è lecito dubitare.

Avventurarsi sullo stesso terreno dell’interpretazione sostenuta dalla commissione non significa automaticamente provare una violazione. La commissione fa una differenza accurata tra distinzione  e discriminazione. Analogamente a quanto fa la Corte Costituzionale, verifica continuamente se la diversità della norma sia riconducibile a criteri oggettivamente corretti. Così, in accordo testuale con quanto riporta la sentenza  Zwaan-de-Vries, nella già menzionata sentenza Danning si legge :

“The right to equality before the law and to equal protection of the law without any discrimination does not make all differences of treatment discriminatory. A differentiation based on reasonable and objective criteria does not amount to prohibited discrimination within the meaning of article 26”.
    

Per giustificare la non inclusione degli IMI tra i beneficiari della prestazione ai sensi della legge costitutiva della fondazione, si può rimandare a quanto detto sopra sull’art.3 cpv.1 della Legge Fondamentale. Gli IMI sono stati esclusi perché fino alla fine del loro calvario sotto i tedeschi furono prigionieri di guerra e dunque distinti dal folto gruppo dei lavoratori coatti e ridotti in schiavitù. Questa considerazione regge una verifica alla luce della correttezza dei fatti e dell’obiettività,  quanto dell’art.3 cpv.1 della Legge Fondamentale e dell’art.26 del Patto Internazionale sui diritti civili e politici.

Anche la sentenza della commissione per i diritti umani sul caso Gueye et al. contro la Francia, del 3 aprile 1989
 non va contro la tesi sostenuta in questa sede. La questione verteva sul pagamento delle pensioni a favore di ex appartenenti all’esercito francese di nazionalità senegalese, per i quali  lo stato francese  aveva già preso in considerazione pagamenti in  somma uguale anche dopo l’indipendenza del Senegal nel 1960,  finchè nel 1974 non furono introdotti ammontari di entrata diversi e il pagamento delle pensioni ai senegalesi fu congelato a partire dal 1 gennaio 1975. La commissione per i diritti umani si  opponeva in questo caso al trattamento differenziato. Punto di partenza per essa era che i soldati senegalesi avevano prestato gli stessi servizi prestati dai loro commilitoni francesi. A posteriori dunque qualunque svantaggio avrebbe dovuto essere giudicato una discriminazione inaccettabile. Gli IMI, al contrario, non si trovarono mai nella stessa condizione dei lavoratori coatti, che senza alcuna giustificazione erano stati condotti in Germania e adibiti contro la loro volontà al lavoro.

Conclusione

1)  Gli internati militari italiani (IMI), dato che conservarono fino alla fine della Seconda Guerra Mondiale il loro status di prigionieri di guerra, non appartengono alla cerchia delle persone aventi diritto alle prestazioni, ai sensi del  § 11 della legge per la costituzione della fondazione “Memoria, responsabilità, futuro”.

2) Da giudicare diversamente è il caso di quegli internati militari italiani che, oltre alle violazioni del loro status di prigionieri di guerra, dovettero sopportare misure di persecuzione razziale. Nel loro caso, la clausola di esclusione del §11 cpv.3 della legge costitutiva della fondazione non è applicabile.

Berlino, 31 luglio 2001

(traduzione a cura di T.Boari, Roma 5 settembre 2001)
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