Fonti dell’ordinamento internazionale

In una società come quella internazionale dove non vi è un legislatore, non vi è un ente dotato di un potere superiore che gli permette di dettare regole applicabili nei confronti degli altri soggetti, le uniche norme internazionali sono quelle norme che si formano attraverso un processo che permette direttamente o indirettamente di coinvolgere tutti i soggetti interessati, o genericamente tutti i soggetti destinatari delle norme. Quindi in primo luogo i trattati internazionali, poi le consuetudini  (un procedimento che in realtà consente un coinvolgimento solo parziale, particolare dei soggetti interessati perché è un processo di sedimentazione della prassi lungo e non necessariamente presuppone il consenso di tutti i soggetti interessati) , i principi generali dell’ordinamento giuridico internazionale, ecc… Quando si parla delle fonti dell’ordinamento internazionale la norma di riferimento è rappresentata dall’art 38 dello Statuto della Corte Internazionale di Giustizia. Che funzione ha? E’ una disposizione che stabilisce quali norme debbano essere applicate dalla Corte nel risolvere le controversie internazionali. La Corte è un organo  che applica il diritto internazionale, l’art 38 stabilisce quali sono le norme internazionali che la Corte applica: ovviamente fa riferimento alle fonti normative. Questo è un testo, l’art 38, che è sempre citato perché è inserito in un trattato a portata universale, del quale fanno parte tutti gli stati membri delle nazioni unite, quindi un numero piuttosto elevato di stati, ed è l’unico testo che fornisce un elenco delle fonti di diritto internazionali alle quali si attinge per risolvere controversie internazionali. Se questo rende l’art 38 una norma interessante per il giurista che si avvicina alla problematica delle fonti del diritto internazionale nello stesso tempo tuttavia questa è una norma indubbiamente antiquata. Infatti è  un testo che risale al 1922, più precisamente allo Statuto della Corte Permanente di Giustizia Internazionale che è la corte in qualche modo antenata, la quale era stata creata nell’ambito della società delle nazioni, che ha funzionato finché quest’ultima non è stata sciolta, e d è stata sostituita dalla Corte Internazionale di Giustizia. Tuttavia lo Statuto della Corte Permanente e della Corte Internazionale è sostanzialmente lo stesso e in particolare l’art 38 non ha conosciuto decisive modifiche. L’art 38 -> “La Corte, la cui funzione è di decidere in base al diritto internazionale le controversie che le sono sottoposte, applica:  a)le convenzioni internazionali sia generali che particolari, che stabiliscono norme espressamente riconosciute dagli Stati in lite; b) la consuetudine internazionale, come prova di una pratica generale accettata come diritto; c) i principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili; d) con riserva delle disposizioni dell'articolo 59, le decisioni giudiziarie e la dottrina degli autori più qualificati delle varie nazioni come mezzi sussidiari per la determinazione delle norme giuridiche.”Da cosa si presume che questa è una disposizione in qualche modo antica? Ci sono due elementi che debbono essere enfatizzati: in primo luogo il linguaggio che viene utilizzato. Si parla infatti dei “principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili”: l’idea di nazioni civili è un’idea che si aveva all’inizio del secolo scorso nella prospettiva che ci fossero nazioni civilizzate come le nazioni europee, gli Stati Uniti e pochi altri, a confronto di stati che ancora non avevano ancora avuto un processo pieno di civilizzazione. Questo è un concetto ormai del tutto superato. In un ‘altra ottica, si può guardare alla lettera b) che parla delle consuetudini internazionali e definisce prova di una pratica generale accettata come diritto. Quello che interessa di questa definizione è questo riferimento al fatto che la pratica, la prassi oggi diremmo, deve essere accettata come diritto. L’idea dell’accettazione dà l’idea che alla base dell’accettazione delle consuetudini internazionali ci sia la volontà dei singoli stati. Cioè questa definizione riflette una concezione volontaristica della consuetudine internazionale. Consuetudine pur formatasi sulla base di un processo informale, non sarebbe altro che una sorta di accordo tacito, e questa concezione della consuetudine è una concezione ormai totalmente superata: riflette una concezione cosiddetta positivistica o volontaristica della consuetudine. Oggi la teoria prevalente sia nella dottrina ma anche nella giurisprudenza dei tribunali internazionali è che la natura vincolante delle consuetudini internazionali prescinde, è indipendente dalla accettazione della consuetudine da parte dei singoli stati che sono destinatari della consuetudine stessa.  Quindi non solo ha un linguaggio antiquato ma riflette anche per certi aspetti concezioni giuridiche oggi in gran parte superate. Questo è un primo aspetto che riflette l’epoca in cui questa norma fu redatta. Ce n’è un secondo, cioè il fatto che qui si fa riferimento ai trattati, alle consuetudini, ai principi generali del diritto , in via sussidiaria si dice che anche la dottrina degli autori più qualificati o la giurisprudenza internazionale può essere utile, anche se noi la lasceremo da parte perché la dottrina non è diritto, può essere di ausilio per interpretare le regole giuridiche. Quindi questo elenco da questo punto di vista è un po’ abbondante perché introduce un argomento che in realtà non costituisce una fonte giuridica. Però manca comunque qualcosa: si tratta delle decisioni vincolanti delle organizzazioni internazionali. Quando il consiglio di sicurezza adotta una risoluzione e impone degli obblighi agli stati, questi obblighi da dove traggono la loro fonte? Da una risoluzione del consiglio di sicurezza. Potremmo dire in termini giuridici, la traggono da una risoluzione vincolante di una organizzazione internazionale. Nessun riferimento alle risoluzioni vincolanti delle organizzazioni internazionali, è fatta in questa norma e perché? Il motivo è essenzialmente forse storico: nel 1922, quando questa norma fu redatta, il  fenomeno delle organizzazioni internazionali era ancora un fenomeno agli albori, che ancora si concretizzava in pochi esempi e quindi nell’indicare l’elenco delle possibili regole giuridiche applicabili per risolvere una controversia, non si è pensato di fare riferimento anche a quest’ultimo elemento che oggi invece nella società contemporanea ha un ruolo ben più rilevante. C’è un ultimo punto interessante, qui si fa un elenco e al primo posto di questo elenco si mettono i trattati, poi le consuetudini, poi i principi generali dell’ordinamento internazionale.La domanda che possiamo porci è se questo elenco rifletta anche una sorta di prevalenza dei trattati sulla consuetudine internazionale. Ci sono molte regole in tema di consuetudine internazionale, che in linea di principio possono essere derogati mediante trattati, cioè noi possiamo avere che, in linea di principio nessun esercito può varcare il confine che separa uno stato dall’altro, tuttavia è possibile che due stati stipulino un trattato, con il quale si crea una base militare di un altro stato, sul territorio dello stato che riceve le forze. In questo caso abbiamo due norme, una consuetudinaria che è la regola di base e cioè divieto di uso della forza e quindi anche divieto di intervenire illimitatamente sul territorio degli altri stati, l’altra è la regola che stabilisce autorizzazione dello stato alla presenza territoriale attraverso una base militare. Qual’ è  la regola che andrà ad applicare il giudice? Nell’ordinamento internazionale non c’è una prevalenza gerarchica di una rispetto all’altra, però le regole poste dai trattati, in quanto regole speciali, particolari che si applicano nei rapporti tra gli stati contraenti il trattato, prevalgono si applicano a titolo preferenziale, rispetto alle regole generali, quindi non è un caso che in questo elenco i trattati siano messi al primo posto. Qui il giudice internazionale si domanderà in primo luogo se, rispetto a quella determinata materia, nei rapporti tra due stati parti della controversia esista un trattato, una “lex specialis” che si applica nei rapporti. Se non c’è un trattato allora il giudice andrà a vedere se c’è una consuetudine una norma generale e normalmente i principi generali del diritto tendono in qualche modo a colmare un vuoto normativo sul piano delle regole generali, quindi in questo senso possono essere visti come norme che intervengono in un momento successivo anche rispetto alle consuetudini internazionali. Quindi diciamo che non c’è una prevalenza gerarchica, altrimenti se così fosse una consuetudine non potrebbe essere contraria ad un trattato. In realtà il problema del rapporto tra consuetudini e trattato non è un problema di prevalenza gerarchica,ma un problema si specialità, infatti i trattati sono legge speciale che si applica ai rapporti tra le parti e dei conseguenza    prevalgono normalmente sulle consuetudini. E’ ben possibile che un trattato possa essere modificato da una consuetudine successiva, se quest’ultima è intesa dagli stati parte del trattato, come una consuetudine che si applica i loro rapporti, così si ha un fenomeno di estinzione del trattato, per effetto di una norma generale successiva tutto dipenderà dalla volontà delle parti. Dunque nell’ordinamento internazionale l’idea che possa esservi una prevalenza gerarchica di alcune norme rispetto ad altre, è un fenomeno che è stato acquisito solo recentemente, infatti ci sono delle regole internazionali che vengono chiamate norme cogenti del diritto internazionale, oppure “ius cogens” che hanno invece una prevalenza rispetto ai trattati, quindi ci sono norme consuetudinarie che prevalgono rispetto ai trattati. Cosa vuol dire che prevalgono? Cosa accade quando adottato un trattato, contiene regole in contrasto con regole cogenti? L’ordinamento internazionale prevede che il trattato sia invalido sia nullo, si introduce una categoria, la categoria della invalidità che esprime se vogliamo l’idea della sovrapposizione gerarchica di queste norme cogenti rispetto alle norme del trattato, al momento la cosa sembrerà un po’ astratta, ma dopo aver capito le norme ius cogens la cosa sarà chiara.

   Le norme consuetudinarie hanno due profili: da una parte ci domanderemo qual è il processo di formazione delle norme consuetudinarie cioè come si arriva alla determinazione, all’ identificazione delle norme consuetudinarie, dall’altra ci domanderemo qual è l’ambito di applicazione delle norme consuetudinarie cioè nei confronti di quali spazi applicano le norme consuetudinarie.

1° aspetto: qual è il procedimento di formazione delle norme consuetudinarie? O in altre parole come fa l’interprete, il giurista internazionale a identificare se in quel determinato settore esiste o meno una norma di diritto internazionale generale) apro una parentesi..( verranno usate in maniera equivalente due espressioni per riferirmi delle norme consuetudinarie si può parlare di norme consuetudinarie, si può parlare di diritto internazionale generale, queste due espressioni sono equivalenti anche se questa è un po’ una semplificazione dato che sotto il punto di vista teorico, si potrebbero individuare delle differenze tra norme consuetudinarie da una parte e diritto internazionale generale dall’altra, però per esigenza di semplificazione verranno questi due termini in maniera equivalente). Come si fa a identificare una consuetudine? l’art 38 riflette una concezione della consuetudine ormai superata:” le consuetudini sono prova di una pratica generale accettata come diritto”. Questa definizione fa emergere quelli che tradizionalmente sono considerati gli elementi costitutivi delle consuetudini internazionali, si dice che la consuetudine è composta da due elementi e per provare l’esistenza di una consuetudine bisogna trovare l’esistenza di questi due elementi, cioè da una parte questa pratica generale anche se la traduzione non è molto convincente perché in inglese si dice practice e in italiano si dice prassi, quindi da una parte c’è un elemento materiale, cioè che deve essere una prassi generale degli stati; mentre dall’altra c’è un elemento soggettivo cioè l’idea dell’accettazione della prassi come diritto, questa idea è talora descritta mediante l’utilizzo di un termine latino che è forse più appropriato il termine in questione è (opinio iuris), cioè la convinzione che un certo comportamento debba essere tenuto perché è imposto da una regola giuridica. Cerchiamo di capire meglio quali sono i due elementi e cominciamo forse dal elemento più semplice cioè dall’ opinio iuris, diciamo subito che l’idea che ci siano due elementi, cioè questa concezione dualista della consuetudine internazionale è fatta per chiarire gli elementi di formazione di una consuetudine, di fatto quando si va ad accertare se una consuetudine esiste o non esiste, è difficile fare una distinzione tra prassi e opinio iuris, perché l’opinio iuris la si ricava dalla prassi. Se c’è un certo comportamento dello stato come faccio io a capire che quel comportamento è stato tenuto perché vi era una convinzione da parte dello stato dell’esistenza di un obbligo giuridico? Lo si deduce soltanto da quello stesso documento, cioè da quello stesso elemento di prassi. Cerchiamo di essere più chiari, l’opinio iuris serve essenzialmente a distinguere casi in cui un certo comportamento è tenuto normalmente nel tempo da tutti gli stati per convinzione tale comportamento è giuridicamente imposto e casi in cui quell comportamento è tenuto per motivi di ”cortesia”. La scorsa settimana ho fatto riferimento ad una sentenza quella che vede protagonisti il Gibuti ( Stato dell’Africa) contro la Francia, che, tra le altre questioni, riguardava anche il fatto che questo contestava alla Francia una lesione di un obbligo internazionale in quanto aveva inviato via fax al Capo di Stato del Gibuti, che era presente per una conferenza internazionale nel territorio francese, un invito a testimoniare davanti ai giudici francesi (n.b.: invito arrivato via fax dall’ambasciata francese). Il Gibuti ritenne che questo invito a comparire fatto via fax fosse una violazione di un obbligo internazionale di rispettare la dignità di un Capo di Stato straniero in visita nel territorio di un altro Stato.  La corte internazionale nega la presenza di un obbligo giuridico circa le modalità mediante le quali un invito, quale quello rivolto dal giudice francese per comparire a testimoniare, deve essere comunicato. Non vi è una regola internazionale generale che impone di fare questa comunicazione tramite i canali diplomatici (cioè un diplomatico francese che chiama un diplomatico del Gibuti e comunica tramite atto solenne un invito a comparire) piuttosto che un invito da parte del tribunale mediante fax all’ambasciata di chiedere al capo di stato di comparire in giudizio. Fa però una puntualizzazione. Dice che, per motivi di cortesia, tuttavia, questo tipo di comunicazione vengono normalmente rivolte per mezzo dei canali diplomatici. Qui sorge un problema. Se noi abbiamo un comportamento degli Stati ripetuto nel tempo in base al quale una certa condotta, diciamo un certo tipo di comunicazione, è sempre stata fatta mediante canali diplomatici è sufficiente per dire che esiste un obbligo giuridico per fare quel tipo di comunicazione mediante canali diplomatici oppure no?Il fatto che vi è una ripetizione nel tempo di un comportamento da parte di una pluralità di Stati induce necessariamente a ritenere che vi sia un obbligo internazionale? NO, bisogna vedere se gli Stati hanno tenuto questo comportamento perché indotti dalla convinzione che c’è un obbligo giuridico o se, invece, tengono questo comportamento perché ritengono che sia un modo opportuno di comportarsi cioè una regola di educazione di cortesia  internazionale, di protocollo delle relazioni internazionali ma non una regola giuridica. Perché è importante allora l’opinio juris? Non è sufficiente constatare che gli Stati normalmente si comportano in un certo modo ma si tratta anche di vedere se gli Stati lo fanno perché convinti che c’è una regola giuridica. Determinante è sapere se tale comportamento lo si tiene per cortesia o perché vi è una regola giuridica che lo impone. Come si fa a capire che esiste un obbligo giuridico o se è solo per cortesia? Si andrà a vedere questa prassi, gli stati cosa fanno, e ci si deve rendere conto se da modo in cui si atteggiano si evince se lo fanno in base ad un argomento giuridico. Dal modo in cui gli Stati interagiscono nei loro reciproci rapporti, quindi dalle prese di posizione diplomatiche, da quelle  negli scambi reciproci, si deduce se gli Stati si muovono dal presupposto che esiste un vincolo o se esiste soltanto una regola di etichetta. Cosa si intende per prassi? È un comportamento dello Stato. Quali sono gli elementi della condotta dello Stato che fanno capire la sua posizione rispetto l’esistenza o meno di una norma consuetudinaria? La sentenza dei giudici interni è un elemento rilevante? Certamente è una condotta, se io faccio una sentenza viene emanata dal giudice che è un organo dello Stato. Può essere utile per capire se esiste una certa regola? Ovviamente si, un esempio è quello di alcuni giudici che vogliono modificare il contenuto della norma consuetudinaria in tema di immunità degli Stati stranieri attraverso l’introduzione di una giurisprudenza innovativa. È il caso in cui la Cassazione aveva introdotto una nuova giurisprudenza dicendo che sul piano del diritto nazionale esiste un’eccezione all’immunità in caso di violazione grave dei diritti umani. Qui noi abbiamo una sentenza dove la Cassazione aveva ripetuto tre o quattro volte la stessa sentenza e ha formato una prassi. NOTE DIPLOMATICHE ( ELEMENTO DI PRASSI, queste note diplomatiche sono in genere fatte rispetto a precisi incidenti diplomatici ma non è l’unico caso. Altro elemento di prassi è quando uno Stato, all’interno di donferenze internazioni, esprime il proprio convincimento circa il contenuto di una regola. Gli Stati oggi si incontrano in Conferenze Internazioni, Fori Internazionali e così via. Si và alle Nazioni Uniti e si discute se approvare o no una certa risoluzione. Alcuni Stati diranno che quella nozione di aggressione contenuta nella soluzione 3314 riflette il Diritto Internazionale Generale. Quando il rappresentante italiano presso l’Assemblea Generale esprime la posizione dell’Italia, secondo voi, quello è un elemento di prassi? SI. Io esprimo posizione rispetto ad una regola giuridica. Certo qui il contesto è leggermente diverso da quello precedente, quest’ultimo era un preciso caso concreto di applicazione di una regola giuridica; quì siamo invece di fronte ad una presa di posizione dello Stato rispetto alla norma generale di cui si discute in Assemblea Generale. Sono due casi diversi ma entrambi rilevano al fine di stabilire qual è l’atteggiamento dello Stato rispetto al contenuto di una norma consuetudinaria. Continuiamo. Una legge del Parlamento stabilisce il mare territoriale italiano si estende per 12 miglia. Che valore giuridico ha? E’ un elemento della prassi? Nella misura in cui ogni elemento che serve per stabilire qual è la posizione dello Stato rispetto ad una certa disciplina giuridica internazionale, è un elemento rilevante al fine di costruire le consuetudini. Quando si parla di consuetudine internazionale, o meglio, quando si parla di ELEMENTO MATERIALE/ELEMENTO DI PRASSI, si fa riferimento a comportamenti di organi dello Stato attraverso il quale si evince la posizione dello Stato rispetto al contenuto di una certa norma. Quindi, costituisce prassi tanto le sentenze di un giudice quanto le note diplomatiche del Governo, quanto le prese di posizione del rappresentante italiano presso un organizzazione di un altro Stato, Internazionale, quando la legge del Parlamento Italiano. Tra questi vari elementi di prassi, ci sono alcuni elementi che hanno maggior valore rispetto ad altri? Questo il Diritto Internazionale non ce lo dice, ma da cosa capiamo qual è l’elemento più rilevante? Lo si capisce evidentemente dalla capacità dell’organo che ha espresso quella posizione di rappresentare in modo effettivo la posizione dello Stato. Per esempio, in tema di immunità degli Stati dalla giurisdizione, non c’è dubbio che l’ultima parola spetta al giudice perché è il giudice che stabilisce se ha o no giurisdizione e perché il Parlamento o l’esecutivo non possono imporre la loro volontà al giudice in questo settore ed allora in quel settore appare prevalente la posizione del giudice. Se un parlamentare italiano durante l’iter di approvazione di una legge esprime una sua posizione circa il contenuto di una norma consuetudinaria, quello può essere un elemento di prassi interessante, però si tratta di capire se quella posizione parlamentare diventa anche la posizione del Parlamento (E’ la legge che rileva, non tanto la posizione del singolo parlamentare). Lo stesso vale se un Sottosegretario del Ministro degli Esteri dice una cosa e poi viene smentita subito dopo dal Ministro degli Esteri in persona. C’è la possibilità di identificare una scala di rilevanza tra i diversi elementi che compongono la condotta complessiva di uno Stato rispetto alla norma consuetudinaria? Non c’è in realtà una precisa gerarchia tra i vari elementi di prassi, tutto dipende dal contesto nel quale un certo problema si viene a porre. Problema dell’immunità degli Stati dalla giurisdizione: si pone quando un privato cerca di portare di fronte al giudice nazionale uno Stato straniero. In Italia abbiamo avuto questa giurisprudenza innovativa che stabilisce che l’immunità non si applica in caso di violazioni gravi dei diritti umani. Il nostro esecutivo, il Governo Italiano di fronte alla Cassazione ha sostenuto che l’immunità esiste anche in caso di violazioni gravi di obblighi di Diritto Internazionale cogente; quindi ha sostenuto una tesi che la Cassazione non ha però ritenuto di dover accogliere. Alla fine la Cassazione ha detto che in questo caso esiste un’eccezione della regola dell’immunità. A questo punto abbiamo due posizioni: da una parte la posizione dell’esecutivo e dall’altra la posizione della Cassazione che dicono essenzialmente cose diverse. Quale delle due è più rilevante per stabilire qual è la posizione dello Stato Italiano ai fini della determinazione del contenuto di questa regola sull’immunità? Nel caso specifico dell’immunità è difficile non rendersi conto che i giudici hanno l’ultima parola, perché il problema dell’immunità è proprio di capire se un giudice può o no esercitare la propria giurisdizione. Se il giudice può esercitare la giurisdizione (perché c’è un eccezione a questa regola operante a livello internazionale), l’esecutivo, il Ministero degli Esteri  non può imporre la propria volontà al giudice italiano, l’ultima parola resta al giudice. E allora se bisogna andare a vedere quale delle due posizioni riflette la posizione dello Stato Italiano su questo specifico tema, dobbiamo dire che la posizione dei giudici è più rilevante rispetto alla posizione dell’esecutivo; che alla fine quello che conta è il fatto che il giudice ha italiano ha esercitato la giurisdizione, ha negato l’immunità; questo è quello a cui si è arrivato in ultima istanza; quindi anche se l’esecutivo sostiene cose diverse su questo terreno (dell’immunità dalla giurisdizione) l’ultima parola spetta ai giudici. Altra ipotesi: un Sottosegretario và in visita all’estero e dice che secondo l’Italia la regola dell’Immunità non si applica, dopo un’ora il Ministro dell’Esteri smentisce l’uscita. Qual è di queste due posizioni apparentemente in contradditorio tra di loro quella che rileva maggiormente per capire qual è la posizione complessiva dello Stato Italiano? Sarà evidentemente la posizione gerarchicamente sovraordinato la quale può imporre la propria posizione sul Sottosegretario che sarà costretto in qualche modo a conformarsi all’indicazione che gli dà l’organo gerarchicamente superiore. Nel ricostruire qual è la posizione dello Stato rispetto al contenuto di una norma consuetudinaria, si è in qualche modo costretti a doverci confrontare con una massa di documenti (sentenze, leggi, prese di posizioni dei Ministri, prese di posizioni di rappresentanti verso organizzazioni internazionali) di fronte alla quale vi potrebbero essere delle contraddizioni. Ma qual è la posizione dello Stato in ultima istanza? Bisogna fare ricorsi a dei criteri che ci permettono di volta in volta di stabilire qual è la posizione.

Il fattore TEMPO è un elemento indispensabile perché possa dirsi esistente una consuetudine internazionale? A livello internazionale si è talora prospettata la possibilità di una CONSUETUDINE ISTANTANEA, una consuetudine che si verrebbe a formare attraverso una manifestazione di consenso immediato da parte di alcuni Stati; per esempio, quando ci si è reso conto che l’uomo aveva la possibilità di esplorare gli spazi extra-atmosferici, e i rappresentanti degli Stati hanno adottato una risoluzione all’unanimità presso l’Assemblea Generale nella quale hanno posto delle indicazioni sui criteri giuridici per lo sfruttamento delle risorse extra-atmosferiche, si è detto che quella presa di posizione degli Stati aveva determinato immediatamente la formazione di una nuova norma consuetudinaria. In realtà l’idea che possa ammettersi la formazione istantanea di norme consuetudinarie non è convincente.  L'Assemblea generale non adotta atti vincolanti, quello che ne viene fuori non è un testo di un trattato che vincola lo stato, è una raccomandazione alla quale lo Stato potrebbe decidere di non attenersi. Il fatto che lo Stato abbia preso posizione a favore di quelle raccomandazioni è certamente un elemento di prassi; ma per capire se un elemento di prassi è sufficiente o va nelle direzione di una nuova regola bisogna vedere se a quell'elemento se ne accompagnano altri, ad esempio se alle parole si accompagnano i fatti. Se c'è quella coesione che è stata manifestata in una certa occasione per esempio davanti all'Assemblea Generale delle Nazioni Unite viene confermato in successive occasioni e allora è inevitabile dire che una consuetudine ha bisogno di un certo lasso temporale perchè si possa formare.  Vero è tuttavia, che quando si parla di consuetudini generalmente si ha l'impressione di un processo che ha bisogno di decenni se non di secoli per portare alla formazione di una regola. Si ha l'idea di un processo di lenta sedimentazione di comportamenti che piano piano vengono assunti come regole giuridiche da parte dei consociati. Nell'ordinamento internazionale non è più così. Noi abbiamo assistito nel giro di un decennio abbiamo assistito alla modifica di regole generali e al riconoscimento di questa nuova prassi come regola giuridica. ESEMPIO: lo sfruttamento della piattaforma continentale. Nel 1945 alla fine della seconda guerra mondiale gli Stati Uniti dichiararono che lo stato costiero aveva la sovranità esclusiva per lo sfruttamento delle risorse naturali della piattaforma continentale. Lo stato sfruttava le risorse del suolo e del sottosuolo marino della piattaforma continentale fin dove ne era possibile lo sfruttamento, per ottenere risorse come ad esempio il petrolio, gas naturali o minerali e così via. Nel 1945 gli Stati Uniti rivendicano il diritto allo sfruttamento esclusivo delle risorse della piattaforma continentale. E' sufficiente che uno Stato anche se grosso e forte come gli Stati Uniti dicano che hanno diritto allo sfruttamento esclusivo perchè si dica che è esistente una norma consuetudinaria? No. Ci vuole una prassi che direttamente o indirettamente provenga dalla grande maggioranza di tutti gli Stati. Nel 1958 viene fatta una grande conferenza internazionale. La prima conferenza delle Nazioni Unite sul diritto del mare, nella quale si riconosce il diritto di ogni Stato allo sfruttamento esclusivo delle risorse della piattaforma continentale. Nel 1969 la Corte Internazionale di Giustizia rende una sentenza relativa alla delimitazione della piattaforma continentale del Mare del Nord. La controversia opponeva la Germania da un lato e la Danimarca e l'Olanda dall'altro. La Corte ha chiaramente detto che quando nel 1958 fu adottata la III° Convenzione delle Nazioni Unite che riguardava la piattaforma continentale a quell'epoca si era già formata una consuetudine internazionale che riconosceva il diritto degli Stati allo sfruttamento esclusivo, un lasso di tempo che si riduce a 13 anni, pochissimo. Noi abbiamo altri esempi soprattutto riguardanti il diritto del mare che si sono formati molto rapidamente. D’altro canto, nel caso della piattaforma continentale, quando gli Stati Uniti hanno fatto la loro dichiarazione gli altri Stati qualora avessero ritenuto abusivo il diritto esclusivo all'utilizzo della piattaforma continentale avrebbero dovuto manifestare il dissenso attraverso, per esempio, una nota diplomatica di protesta. Se ad esempio fanno una nota di protesta 120 Stati ma altri 80 rimangono inerti, non fanno niente, questo atteggiamento di acquiescenza è anch'esso un atteggiamento rilevante quando si va a vedere se una norma si è formata. In certe situazioni anche il silenzio diventa utile di fronte ad un elemento dal quale si evince, si ricostruisce l'esistenza di una consuetudine perchè se quegli Stati non protestano si può dedurre che essi riconoscono la legittimità di un determinato comportamento. In certe circostanze la prassi non è solo comportamento attivo (legge, nota diplomatica, sentenza, presa di posizione presso l'Assemblea Generale e così via), può essere anche un comportamento passivo, un atteggiamento di acquiescenza. Se il mio vicino rivendica la piattaforma continentale esclude che io possa andare a cercare petrolio su quella zona di piattaforma continentale davanti alle sue coste e io non faccio niente, in qualche modo accetto la sua pretesa. Questa mia accettazione può essere interpretata come un comportamento che implica l'accettazione dell'esistenza di una regola consuetudinaria che legittima la pretesa dello Stato confinante. Nella sentenza del 1969 la Corte ha chiaramente detto che l'elemento temporale per quanto indispensabile, non necessariamente presuppone un lungo periodo di tempo, può essere sufficiente, dice la corte internazionale di Giustizia, un lasso di tempo breve, purchè durante questo breve lasso temporale sia possibile chiaramente stabilire una sorta di consenso generalizzato degli Stati. Se durante un breve lasso di tempo molto Stati avanzano la stessa pretesa ed altri Stati non si oppongono è chiaro che si è formato a livello internazionale un orientamento dal quale si ricostruisce l'esistenza di una norma consuetudinaria di nuova formazione. Se questo può avvenire in un lasso di breve tempo a maggior ragione può avvenire in un lasso di tempo maggiore perchè oggi gli Stati hanno molteplici occasioni per prendere posizioni rispetto al consenso ed al contenuto di una norma consuetudinaria. Di fronte alle Nazioni Unite, all'Assemblea Generale delle Nazioni Unite, molto spesso vengono messe all'ordine del giorno questioni di diritto internazionale relative alla determinazione del contenuto di certe regole. In queste occasioni il rappresentante degli Stati possono dire tra loro, circa il contenuto di questa norma. L'esempio del diritto del mare è un esempio paradigmatico. Nel 1958 le Nazioni Unite hanno indetto una conferenza su diritto del mare. Nel 1960 una seconda conferenza. Dal 1974 al 1982 si ha avuto una terza conferenza sul diritto del mare. All'interno di queste conferenze gli Stati discutono circa l'esistenza di una certa regola ed è evidente che questo dibattito internazionale è un elemento che consente in tempi piuttosto rapidi di far emergere a livello internazionale se esiste o non esiste un consenso intorno a certe condotte. Le moderne tecniche che sono soprattutto tecniche di negoziati multilaterali facilitano la possibilità che gli Stati prendano posizione e scambino opinioni e quindi facilitano anche la possibilità che si formino si condensi in tempi rapidi un consenso intorno a certe regole. Vari autori hanno rilevato come una delle caratteristiche del diritto internazionale consuetudinario moderno sia l'estrema rapidità ed impetuosità del ritmo di formazione di queste regole. Queste regole si formano rapidamente grazie all'esistenza di molteplici canali attraverso i quali gli Stati si confrontano dibattono e giungono a delle soluzioni che non sono dei trattati non sono atti formali, ma sono testi talvolta anche non vincolanti, sono conferenze dalle quali si può comprendere se l'orientamento prevalente della comunità internazionale  nel senso di ammettere la formazione di nuove regole generali. 

Ambito di applicazione delle regole consuetudinarie: sono regole che si applicano in principio a tutti gli Stati e si applicano anche laddove uno Stato non abbia partecipato con comportamenti attivi al processo di formazione. In altre parole, non c’è bisogno di una accettazione di una certa regola mediante atti concludenti da parte di uno Stato perchè la regola si imponga allo Stato, essa, una volta che si è formata grazie ad un atteggiamento di pluralità di Stati, si impone a tutti. Lo Stato che è rimasto inerte di fronte a un processo di formazione di regole, portata avanti da un certo numero di Stati, anche ristretto, alla fine rischia di essere superato dagli eventi; rischia di essere vincolato dalla norma semplicemente perché non si è opposto a quella norma, è rimasto passivo ed ha accettato che gli altri Stati avanzassero certe pretese, con la conseguenza che quella regola si è formata. Se c’è un gruppo di Stati che si oppone a quella regola, è evidente che siamo di fronte ad una situazione di stallo: alcuni Stati favoriscono la modifica del diritto internazionale, altri no;  l’esito è che se non c’è un consenso generalizzato, il che non significa consenso unanime, la regola non si può formare, non si ha una nuova regola di diritto internazionale. Questo condiziona molto la strategia degli Stati. Perché ad esempio, la Germania ha fatto ricorso contro l’Italia per le sentenze della Cassazione? Evidentemente c’è una strategia giuridica precisa dietro questo: poiché  al momento attuale, la prassi delle corti italiane è una prassi limitata, cioè c’è soltanto la Cassazione Italiana, isolate sentenze in giro per il mondo e una  dottrina di autori e giuristi, e non di Stati, che spinge verso quella direzione, non c’è ancora una prassi. La sensazione è che la Germania avrà vita facile a dimostrare davanti alle corti che siccome non c’è prassi la regola dell’immunità vige anche in caso di violazioni gravi di diritti umani. La Corte Internazionale di Giustizia sarà costretta a dire che questa regola, dell’eccezione all’immunità, ancora non si è formata e la conseguenza è che se la Corte Internazionale di Giustizia non da una spinta per favorire la formazione di una nuova norma, si congelerà il processo di formazione che i giudici italiani sembrano aver in qualche modo attivato. Quindi la regola vincola tutti gli Stati. Ci sono però delle eccezioni a questo: nella prassi del’ordinamento internazionale si sono avuti dei tentativi di far valere dottrine giuridiche volte a consentire ad uno Stato di sottrarsi dall’ambito di applicazione di una regola generale. Cioè, ci sono teorie giuridiche volte ad affermare che uno Stato opponendosi ad una regola giuridica  fin dal momento in cui questa regola ancora non si è formata, può impedire che la regola lo vincoli. Questa è la dottrina dell’Obbiettore Persistente (Persister Objector); L’idea è : se uno Stato ha dimostrato di essersi costantemente opposto a una certa regola fin dal momento in cui quella regola ancora non si era formata, quella regola non si applica nei suoi confronti. Esempio : sentenza del 1950 della Corte Internazionale di Giustizia, nel quale la Corte sembra ammettere la possibilità per uno Stato di opporsi a una regola in modo tale da non renderla applicabile nei suoi confronti. Il caso è quello delle pescherie Norvegesi,controversia tra Regno Unito e Norvegia: i pescatori del Regno Unito andavano a pescare dentro i fiordi della Norvegia.  A un certo punto però la Norvegia afferma che i fiordi sono acque interne e come tali  la pesca e lo sfruttamento delle risorse economiche non è permesso ad altri Stati. Per poter sostenere che si trattava di acque interne, la Norvegia contestò la “regola della chiusura delle baie” secondo la quale si può considerare acqua interna solo il mare compreso nella zona che va da fiordo a fiordo se l’apertura del golfo è uguale o inferiore a 10miglia marine e quindi non vi possono pescare gli altri Stati. Il Regno Unito sosteneva che questa regola era stata violata dalla Norvegia perché questa aveva “chiuso” baie anche di apertura superiore alle 10 miglia. La Corte Internazionale di Giustizia in questa sentenza ammette che una regola consuetudinaria di nuova formazione non è applicabile a uno Stato, se questo Stato dimostra di essersi opposto a questa regola fin dal momento in cui la regola si è formata. Ha di conseguenza escluso che la regola delle 10 miglia si applicase alla Norvegia. Questa è una sentenza isolata, la Corte non ha mai più riammesso questo stesso principio anche in situazioni in cui vari Stati l’hanno invocato.  Non è chiaro se si possa oggi ritenere che questo principio esiste; la tesi prevalente in dottrina è che il principio dell’Obbiettore Persistente in realtà è un principio che non opera nel diritto internazionale. Questo è dimostrato da una vicenda. Per esempio il Sud Africa ha sempre sostenuto che il divieto di Apartheid non fosse applicato nei suoi confronti perché esso ha applicato politiche di discriminazioni razziali fin da quando il principio di uguaglianza senza discriminazioni di razza non si era affermato sul piano del diritto internazionale. Infatti solo recentemente si è affermato il principio di divieto di Apartheid.  Il Sud Africa ha sostenuto che il divieto di Apartheid  non si applicherebbe nei suoi confronti. Di fronte a questa pretesa del Sud Africa nessuno Stato ha mai accettato che la regola dell’ Apartheid  non si applicasse al Sud Africa. Tutti gli Stati hanno sostenuto che è irrilevante l’accettazione o meno della regola dell’ Apartheid da parte del Sud Africa, quella regola si è formata e si applica necessariamente anche nei confronti dei Sud Africa. La conseguenza da trarre da questo stato di cose è essenzialmente una: non è sufficiente che uno Stato si sia opposto perchè una regola consuetudinaria non sia applicabile nei suoi confronti; se la regola si è formata, quindi se c’è un consenso generalizzato della Comunità Internazionale, (consenso a favore dell’esistenza della regola) quella regola si applica nei confronti di tutti, anche nei confronti dello Stato che si oppone alla regola. Tuttavia, ed è questo un punto delicato da capire, è possibile che rispetto a specifiche pretese gli altri Stati accettino che la condizione dello Stato sia diversa. Ci sono casi in cui uno Stato dice che una determinata regola non si applica nei suoi confronti in relazione a ad una specifica circostanza. Se gli altri Stati accettano la richiesta dello Stato di vedersi applicata una deroga nei suoi confronti, è possibile che si possa ritenere esistente una deroga nei confronti dello Stato che si è opposto. In questo caso non è determinante il fatto che lo Stato obiettore si sia opposto, ma è determinante l’accettazione da parte degli altri. La logica dell’Obiettore Persistente è una logica che dice: “Io Stato siccome mi sono opposto fin dall’inizio, anche se gli altri la accettano, quella regola non si applica nei miei confronti.” Questa logica non sembra operante nell’ordinamento internazionale perchè in esso una volta che la norma si è formata si applica a tutti, quindi la regola dell’Obiettore Persistente in questo senso non esiste. Vero è tuttavia che se a fronte dell’obiezione dello Stato, abbiamo una accettazione di questa deroga specifica da parte degli altri Stati, - (in altre parole, se gli altri Stati accettano che un regime speciale si applichi rispetto ai fiordi norvegesi) -  si può dire che in questo caso si è formata una norma generale che ha però un contenuto specifico laddove si applica alle pretese di uno Stato. Ma perché ciò accada non è sufficiente l’obiezione di uno Stato, ma questa obiezione deve essere accompagnata dall’accettazione dell’ obiezione da parte degli altri Stati.                                     

