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Ritornando alla sentenza Norvegia c. Regno Unito, quest'ultimo sosteneva che la regola applicabile era quella seconda la quale non si potevano chiudere baie di apertura maggiore o uguale a 10 miglia, ma si potevano chiudere solo quelle inferiori a dieci miglia; mentre la Norvegia sosteneva che tale regola non si applicasse nei suoi confronti poiché aveva sempre tenuto un atteggiamento di obiettore persistente.

In tale caso la Corte Internazionale di Giustizia dà ragione alla Norvegia sostenendo che la regola delle dieci miglia non si applicava alla stessa per l'opposizione costantemente effettuata da tale Stato nei confronti della regola in questione.

CONSUETUDINI REGIONALI

In riguardo all'ambito di applicazione delle consuetudini, prendiamo in esame le Consuetudini regionali ossia un tipo particolare di consuetudini che si vengono a formare tra un numero limitato di Stati, o tra Stati che appartengono ad un area geografica ben delimitata o che fanno parte di gruppi politici da loro coesi.

Il problema circa le consuetudini regionali riguarda l'ammissibilità da parte del diritto internazionale che queste possano essere formate e vincolare un numero limitato di Stati; su tale punto la Corte Internazionale di Giustizia  si è espressa in alcune sentenze degli anni 50, in cui la Corte ha ammesso, in linea teorica, che consuetudini si formano anche tra un numero ristretto di Stati.

Rilevante a tal proposito è la controversia tra Colombia e Perù nel caso Haya de la Torre; questo signore era sottoposto ad un regime di persecuzione in Perù e si era rifugiato nell'Ambasciata colombiana presente sul territorio peruviano chiedendo l'asilo diplomatico;tale istituto non è conosciuto dal diritto internazionale generale ma vari paesi dell'America Latina ritengono esistente: se un individuo si rifugia presso una sede diplomatica ha il diritto di vedersi riconosciuta un'immunità, nel senso non vi è un obbligo da parte della sede diplomatica di consegnare l'individuo che si è rifugiato in quella sede. Il Perù ha portato la controversia dinanzi alle Corte Internazionale di Giustizia; la Colombia per difendersi ha sostenuto che a livello degli Stati dell'America Latina esiste l'istituto dell'Asilo Diplomatico in base al quale non esiste obbligo da parte della Colombia di consegnare il sig. Haya de la Torre alle Autorità peruviane.

La corte doveva decidere se questo concetto di consuetudine regionale fosse accettato o meno dal diritto internazionale, la corte sostiene che, in linea teorica, esistono le consuetudini regionali le quali si possono formare tra un numero di Stati limitati; la corte tuttavia precisa che rispetto alle consuetudini regionali occorre dimostrare che lo stato contro il quale la consuetudine viene fatta valere abbia accettato la consuetudine in questione. Mentre nelle consuetudini generali l'opponibilità ad uno Stato della regola prevista dalle stesse non dipende dall'accettazione dello Stato rispetto alla consuetudine. Nel caso di specie secondo la corte non è stata fornita la prova che tale consuetudine regionale si è formata mediante l'accettazione dello Stati parte della controversia al quale si chiedeva di rispettare tale consuetudine.

La Corte Internazionale di Giustizia ha ammesso in una sentenza di fine anni 70 che una consuetudine si possa formare tra due stati; vi è in particolare caso circa una controversia tra Portogallo e India, nel quale il Portogallo rivendicava il diritto di passaggio su una porzione del territorio vicino a possedimenti coloniali portoghesi; tale diritto si fondava su una prassi (consuetudine) bilaterale tra i due stati.

Dopo tali sentenze, piuttosto datate, la corte non ha più riconosciuto consuetudini regionali, fino ad una sentenza del 13 luglio 2009 in una controversia tra Costa Rica e Nicaragua relativa al diritto di navigazione sul Fiume San Juan (fiume di confine tra Costa Rica e Nicaragua che ricade nell'intera sovranità del Nicaragua). Tale controversia riguardava l'esistenza o meno di diritti spettanti al Costa Rica riguardanti essenzialmente la navigazione sul fiume; la sovranità sul fiume era del Nicaragua  ma un trattato bilaterale stabiliva alcuni diritti in tema di navigazione. Durante tale controversia è sorta un'altra problematica ossia bisognava capire se, nonostante la sovranità sul fiume del Nicaragua, le popolazioni rivierasche costaricensi abbiano diritti di pesca; in linea di principio la risposta sarebbe negativa, ma tuttavia la pesca è ammessa solo per sussistenza e non per sfruttamento industriale.

La Costa Rica invoca l'esistenza di una prassi di lungo corso e la Corte Internazionale di Giustizia riconosce l'esistenza di una consuetudine; la corte, osserva, che la prassi,per propria natura, alla luce del carattere remoto delle aree nelle quali viene applicata e alla luce della dimensioni ridotte e frammentata della popolazione, non è facilmente documentabile in modo formale. Per la Corte, il fatto che il Nicaragua non neghi l'esistenza di un diritto che sorge da una prassi che è continuata indisturbata per un lungo periodo di tempo, significa che la Costa Rica sia titolare di un diritto consuetudinario; poiché il Nicaragua non aveva contestato l'esistenza di una prassi di lungo corso che attestava lo sfruttamento delle risorse ittiche da parte delle popolazioni del lato costaricense del fiume, la prassi si deve da ritenere esistente, per il fatto che essa sia avvenuta in modo incontestato da parte del Nicaragua.

La consuetudine regionale o bilaterale rappresentano modi di formazione di regole internazionale; per cui è possibile, secondo la corte, che consuetudini  si formino tra due o alcuni Stati.

La consuetudine bilaterale o regionale e le consuetudini generali si differenziano per il fatto che, nella consuetudine generale abbiamo bisogno di accertare che la prassi sia ampiamente riconosciuta in modo quasi universale, senza domandarsi se ogni singolo Stato abbia accettato la singola prassi.

Nelle consuetudini regionali non è sufficiente valutare l'esistenza di una prassi seguita da un numero limitato di Stati,ma occorre dimostrare che il singolo stato, nei cui confronti la regola viene invocata, abbia accettato l'esistenza della regola. L'elemento “consensuale” ,mentre non ha alcun ruolo nelle consuetudini generale, acquista rilevanza nelle consuetudini regionali o bilaterali.

Le consuetudini regionali e bilaterale si avvicinano ad una sorta di trattato tacito ossia di un accordo informale che produce regole internazionali, piuttosto che ad un processo spontaneo di formazione del diritto che caratterizza le consuetudini generali.

L'accettazione della consuetudine non è altro che un atteggiamento volontario di tolleranza nei confronti della consuetudine, anche se in modo informale.

Le consuetudini hanno un ruolo rilevante poiché non sempre esiste un Trattato che regola i rapporti tra gli Stati, vi sono quindi settori che rimangono scoperti,per cui il diritto generale consuetudinario svolge una funzione suppletiva del diritto scritto.

Il diritto consuetudinario però, ha una difficoltà, in quanto tale processo di formazione che passa per l'accertamento della prassi, per l'accertamento dell'opinio iuris è un processo difficile da accertare. Occorre una valutazione di una varietà di dati, talvolta contrastanti fra loro,e talvolta addirittura carenti.

Gli stati,dinanzi a casi di incertezza rilevati dal processo di accertamento delle consuetudini, tendono a dare particolare rilevanza all'attività svolta da autorevoli interpreti e organi, che attraverso il loro operato vengono ad accertare il contenuto di norme consuetudinarie. Quando tali interpreti affermano che una certa norma ha natura consuetudinaria, questa pronuncia non vincola gli Stati, anche se li condiziona in quanto in assenza di parametri certi di riferimento necessitano di avere dei punti di riferimento comuni accertati in questi autorevoli testi.

Gli interpreti svolgono un ruolo di supplenza del legislatore ed aiutano gli Stati ad individuare le norme, i quali preferiscono seguire le indicazioni degli interpreti piuttosto che rimanere nell'incertezza normativa.

La Corte Internazionale di Giustizia quando è chiamata a risolvere controversie tra Stati o quando rende dei pareri, molto spesso è chiamata ad accertare il contenuto di norme consuetudinarie. Vari sono i casi in cui gli stati hanno seguito chiaramente ciò che la corte riteneva essere diritto internazionale: per es. la corte, esprime che in tema di riserva di Trattati, la regola applicabile è una certa regola, la quale non è presente nella prassi, ma poiché viene indicata dalla Corte, gli stati sono portati al rispetto la regola, seguendo ciò che dice la corte, creando a posteriori quella prassi che mancava nel momento in cui la corte si è pronunciata. 

CODIFICAZIONE DI DIRITTO INTERNAZIONALE

Altro meccanismo è la codificazione di diritto Internazionale ( che è opera della Commissione di diritto internazionale); l'art.13 della Carta delle Nazioni Unite par1 let.a stabilisce che l'Assemblea Generale,tra i suoi vari compiti, ha quello di incoraggiare lo sviluppo progressivo del diritto internazionale e la sua codificazione. Nel 1946 l'Assemblea Generale ha creato un organo sussidiario chiamato Commissione di diritto internazionale (International Law Commission)il cui compito era quello di assicurare lo sviluppo progressivo e la codificazione del diritto internazionale.

La civiltà giuridica continentale ha vissuto, a partire dalla Rivoluzione Francese, un processo di codificazione del diritto, prevedendo in forma organica la disciplina di alcuni settori del diritto, contenuta in appositi codici che cercano di racchiudere in sé la disciplina di quel settore.

Nel diritto Internazionale non c'è un codice anche perché non vi è un vero legislatore; il significato di codificazione nel diritto internazionale serve per mettere per iscritto regole consuetudinarie di portata generale affinché si possa chiarire il quadro normativo che deve regolare i rapporti fra gli Stati nei vari settori del diritto internazionale.

Per quanto riguarda lo sviluppo progressivo, l’idea che sottende tale nozione è che la commissione non solo deve ricostruire le regole per certo esistenti in un determinato momento particolare, ma anche contribuire al loro sviluppo,per esempio mettendo per iscritto regole che ancora non si sono consolidate nel rapporto tra gli Stati.

La commissione non solo fotografa la realtà esistente ma contribuisce a sviluppare taluni settori non pienamente maturati.

L'art.15 dello Statuto della commissione di diritto internazionale espone la definizione di codificazione e sviluppo progressivo: quest'ultima è un espressione utilizzata per motivi di convenienza per riferirsi alla preparazione di progetti di convenzione su temi che non sono ancora stati regolati dal diritto internazionale, o rispetto ai quali il diritto non si è sufficientemente sviluppato nella prassi degli stati.

L'espressione codificazione è anch'essa utilizzata per convenienza per riferirsi ad una riformulazione e risistemazione delle regole di diritto in settori nei quali, vi è già una prassi consolidata fra gli Stati, vi sono già precedenti consolidati e vi è una dottrina certa.

Nella realtà non è però facile capire quando l'attività della commissione sia di codificazione o di sviluppo progressivo, poiché la natura della consuetudini internazionali rende difficile sapere se in un tale settore vi sia una prassi consolidata, quando effettivamente la prassi sia consolidata e se la regola che la commissione identifica rifletta fedelmente quella prassi; quando si riformula una regola c'è il rischio di attribuirgli un contenuto che non riflette fedelmente la prassi e che finisce per riflettere invece le convinzioni dell'interprete in quanto il suo ruolo nell'interpretazione della prassi  ha una rilevanza determinante.  Infatti quando si va a mettere per iscritto una regola che si trova  sedimentata in una molteplicità di documenti eterogenei tra di loro, è inevitabile che chi svolge una lettura dei materiali, incida sulla formulazione della norma, per cui non è mai chiaro se l'attività della commissione  sia un'attività di codificazione  (ossia se la riformulazione riflette esattamente la prassi) o di sviluppo progressivo (cioè la riformulazione riflette il punto di vista dell'interprete in settori nei quali il diritto internazionale non è per nulla chiaro).

La distinzione tra le due categorie,apparentemente semplice a livello teorico è  nei fatti, piuttosto controversa e talvolta fa sorgere, successivamente alla pronuncia della commissione, un dibattito dottrinale.

La commissione è composta da 34 esperti di diritto internazionale nominati dall'Assemblea Generale, i quali agiscono a titolo individuale senza rappresentare gli stati di appartenenza ( anche se poi inevitabilmente sono attenti alla posizione dello stato di appartenenza) e fanno parte della commissione solo in ragione della loro esperienza e conoscenza del diritto internazionale; normalmente sono professori di diritto internazionale, ambasciatori di lungo corso, consulenti giuridici dei Ministeri degli Affari Esteri.

La commissione individua alcuni temi su cui rileva che sia necessario operare un lavoro di codificazione, proponendo tali temi all'assemblea generale che decide su quali temi è opportuno lavorare ( sono temi per es. le riserve ai trattati, le espulsioni degli  stranieri, le regole applicabili in caso di disastro umanitario). Al suo interno la commissione nomina un individuo come relatore speciale il quale ha la funzione di fare proposte di codificazione rispetto al tema che gli è stato assegnato; questo relatore esegue delle ricerche, ogni anno presenta un rapporto alla commissione plenaria la quale studia, valuta ed eventualmente modifica le proposte del relatore ed ogni anno approva le proposte sottoponendole poi all'assemblea generale.

Le proposte vengono esaminate dall'assemblea generale più precisamente da una sottocommissione, la sesta commissione dell'assemblea generale, composta dagli esperti giuridici degli stati che esaminano le proposte.

La commissione di diritto internazionale anche se è composta da membri indipendenti, lavora in stretta collaborazione con i singoli Stati; la commissione infatti non è totalmente estranea dagli stati, ma agiscono  in conformità degli atteggiamenti prevalenti degli stessi rispetto alle regole che vengono proposte. Ciò garantisce che il “prodotto finale” rifletta l'atteggiamento prevalente fra gli stati, anche se ciò non sempre accade, in quanto talvolta vengono a crearsi spaccature fra gli Stati.

Tali temi che vengono proposti sono progetti di articoli, approvati in prima lettura, riesaminati in seconda lettura e poi inviati all'assemblea generale. La commissione di diritto internazionale essendo composta da indipendenti può fare solo progetti di articoli mentre la loro natura giuridica sarà stabilita dall'assemblea generale che può fare tre scelte ( secondo l'esperienza sviluppatasi dal 1946 ad oggi):

1-l'assemblea generale approva il progetto di articoli e convoca una conferenza di Stati che deve discutere su quel progetto al fine di farlo diventare, il testo di una Convenzione Internazionale (es. Convenzione di Vienna sul Diritto dei Trattati-dal 1946 al 1966 la commissione elabora un progetto di articoli sul diritto dei Trattati, nel 1966 la commissione invia il progetto all'assemblea generale secondo la quale su quel testo dovrà lavorare una conferenza di stati affinché diventi una convenzione internazionale; venne riunita dal 1968 al 1969  a Vienna una conferenza degli stati composta dai rappresentanti di tutti gli Stati Membri delle Nazioni Unite i quali dovevano discutere il testo, eventualmente modificarlo e infine firmarlo e aprirlo alla ratifica);

2-il testo viene inviato all'assemblea che lo apre direttamente (senza ulteriori passaggi intermedi) alla firma e alla ratifica degli Stati (es. Convenzione di New York del 2004 sull'immunità degli Stati dalla giurisdizione);

3-l'assemblea generale può decidere che quel testo non deve diventare il testo di una convenzione internazionale poiché quel testo ha valore di semplice progetto; per cui l'assemblea generale incorpora il testo in una raccomandazione invitando gli Stati a rispettare quanto vi è contenuto (il progetto assume la veste giuridica formale di una raccomandazione non vincolante dell'assemblea generale).

La scelta tra queste possibilità dipende da vari motivi,non facilmente identificabili; intorno agli anni 60 la commissione ha svolto un ruolo determinante per identificare le regole generali della comunità internazionale. In quest’epoca l'assemblea generale tendeva ad introdurre le regole identificate dalla commissione in un testo di trattato. Questa preferenza della forma-trattato è giustificata dal fatto che  tale periodo si caratterizzò per il processo di decolonizzazione attraverso il quale la comunità internazionale passa da 50 a 150 Stati; i nuovi Stati criticano fortemente il diritto internazionale, in quanto posto in essere da una società internazionale composta dai paesi occidentali. In tale fase di contestazione c'era bisogno quindi che le regole identificate dalla commissione potessero assumere una valore vincolante per gli stati (da ciò la preferenza alla forma Trattato).

I trattati hanno avuto un forte successo: nel 1961 venne adottata la Convenzione delle Nazioni Unite sul trattamento degli agenti diplomatici (rapidamente ne diventano parte quasi tutti gli Stati della Comunità internazionale), nel 1969 venne adottata la Convenzione di Vienna sul diritto dei Trattati (anch'essa ratificata da un numero elevato di Stati).

Gli stati decolonizzati criticarono il diritto posto in essere dagli Stati madrepatria sostenendo che debba essere sostituito da un diritto che gli Stati accettino in modo volontario (lo strumento per assicurare ciò è il Trattato).

Il clima cambiò negli anni successivi poiché tale tipo di procedimento ha avuto sempre meno successo,  in quanto la commissione identificava le regole che venivano poste nei Trattati, ma questi venivano ratificati da un numero basso di Stati con la conseguenza di rendere particolarmente incerto il quadro normativo.

Oggi l'assemblea generale cerca di valorizzare il lavoro svolto dalla commissione indipendentemente dal fatto che sia poi trasposto in un testo di Convenzione; ci sono testi infatti adottati dalla commissione che secondo l'assemblea generale abbiano valore intrinseco e quindi è sufficiente inglobarli in una raccomandazione che di per sé non è un atto vincolante ma diviene importante nella misura in cui gli Stati vengono a conformarsi ad essa, seppur non vincolante.

Nel 2001 sono state codificate alcune regole sulla responsabilità internazionale degli Stati, ma è ancora è incerta la sua natura, anche se l'orientamento prevalente tende a che tali regole restino inglobate in una raccomandazione.

Nonostante la raccomandazione non abbia valore vincolante, molti Stati e soprattutto tribunali internazionali ( tra cui la Corte Internazionale di Giustizia) spesso hanno fatto riferimento per stabilire le regole in tema di responsabilità internazionale; in tale caso il fatto che il testo sia stato recepito con un documento non vincolante non ha alcune conseguenze circa l'autorevolezza del Testo. L'assemblea generale oggi si è resa conto che i lavori della commissione spesso hanno valore intrinseco, cioè valgono indipendentemente dalla veste giuridica formale.

Quando un lavoro di codificazione viene recepito in un testo di Trattato, questo non si impone agli Stati terzi, poiché la commissione esprime un parere che viene osservato con rispetto dagli Stati, ma che tuttavia non potrà fungere da legislatore; per cui le convenzioni di codificazione vincolano solo gli Stati che ne fanno parte.

Il fatto che una regola sia contenuta in una convenzione di codificazione ha certamente un impatto sul piano del diritto generale: vi è stato un particolare caso circa la delimitazione della piattaforma continentale del mare del nord, il caso riguardava una controversia tra i Paesi Bassi e la Danimarca da una parte e la Germania dall'altra. Il problema riguardava la regola attraverso la quale si delimitava la piattaforma continentale; secondo la Danimarca e i Paesi Bassi la regola era quella dell'equidistanza cioè la linea di demarcazione era stabilita da una linea i cui punti erano equidistanti dai confini degli stati confinanti. Tale regola favorisce gli stati che hanno coste convesse ma limita gli stati che hanno coste concave e quindi l'applicazione di tale regola limiterebbe la Germania che presenta nel mare del nord una costa concava. La Germania contestava tale regola, che era contenuta in una convenzione di codificazione, ossia la convenzione delle Nazioni Unite sulla piattaforma continentale del 1958 e precisamente era contenuta nell'art.6.

La Corte Internazionale di Giustizia si è domandata se tale regola contenuta in una convenzione di codificazione corrisponda o meno al diritto internazionale generale; essa ha individuato quattro ipotesi per inquadrare il rapporto tra una regola generale e una regola codificata:

1-la regola codificata non abbia alcun rapporto con il diritto internazionale generale ossia quella regola pur essendo contenuta all'interno di una convenzione di codificazione non riflette per nulla il diritto internazionale generale (Paesi Bassi e Danimarca erano parte della convenzione di codificazione, ma non la Germania, ma mentre i primi sostenevano che quella regola contenuta all'interno di una convenzione di codificazione rifletteva il diritto internazionale generale, la Germania non era di tale parere);

2-la regola contenuta nel Trattato, nel momento in cui veniva adottata non corrispondeva al diritto internazionale generale, ma poiché introdotta in un Trattato, sulla base dei lavori condotti da un organo autorevole quale la commissione di diritto internazionale, gli Stati si sono convinti dell'opportunità di applicare quella regola e alla luce dell'inserimento della regola nella convenzione si è formata una norma internazionale generale;

3-Cristallizzazione della regola: quando tale regola viene inserita, esiste una prassi ma tuttavia essa non è una prassi particolarmente chiara e tale da non ammettere l'esistenza di una regola consuetudinaria. Quando la regola identificata viene inserita in un testo di convenzione, tale regola che prima si trovava in uno stato “fluido” poiché la prassi c'era ma era incerta, si materializza (viene utilizzato il principio chimico della cristallizzazione basata sul cambiamento di stato da fluido a solido). 

4- Consacrazione:la regola che identifica una prassi stabile ed esistente viene inserita in un testo di una convenzione che consacra la regola in quanto già esiste a livello consuetudinario.

In relazione al caso Paesi bassi-Danimarca c. Germania, la corte cerca di valutare se nel 1958 quando fu fatta la Convenzione sulla piattaforma continentale esisteva già una regola dell'equidistanza; tuttavia valutando la prassi precedente al 1958 emerge che non vi era una prassi sufficiente dichiarando che la prassi del 1958 non consacra la regola dell'equidistanza. Allora la corte cerca si vedere se, pur non esistendo una prassi

all'epoca, magari esisteva una prassi fluida che si è consolidata in un testo grazie alla convenzione del 1958; la corte ammette che non vi era una prassi precedente e coeva di tipo fluido che si venne a cristallizzarsi.

Allora poiché nel 1958 non vi era una prassi, si valuta se successivamente al 1958 si è venuta a formare una consuetudine; la corte ammette che la prassi che si è venuta a formare tra il 1958 e il 1969 non ci permette di dire che una regola si sia formata; per cui l'unica soluzione secondo la corte è che la norma dell'equidistanza pur contenuta 

in una convenzione di codificazione non riflette una norma consuetudinaria e non è applicabile nei confronti della Germania che non è parte della convenzione del 1958.

PRINCIPI GENERALI DI DIRITTO

I principi generali di diritto sono un'altra fonte di diritto generale dell'ordinamento internazionale di minor rilevanza definita dall'art.38 par.1 let.c dello Statuto della Corte Internazionale di Giustizia come i principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili.

Tali principi generale ci pongono alcuni problemi, poiché tale dizione non è facilmente comprensibile, dato che si può interpretare in tre differenti modi.

1- i principi generali sono regole internazionale che si stabiliscono da un procedimento deduttivo delle regole internazionali consuetudinarie esistenti (es. intervento umanitario cioè il  diritto di usare la forza per far cessare gravi violazioni dei diritti umani; secondo alcuni autori tale regola si potrebbe costruire tramite un procedimento deduttivo di bilanciamento dei valori ossia da una parte c'è il diritto ad evitare gravi violazioni dei diritti umani dall'altro il divieto dell'uso della forza; il bilanciamento di questi due valori ci permette di sostenere l'esistenza del principio dell'intervento umanitario); alcune regole possono formarsi tramite un procedimento di astrazione che si fonda sul altre regole, per esempio il principio di stabilità delle frontiere, in base al quale si tende a ridurre la possibilità che uno stato possa subire un processo di smembramento, è un principio generale che non ha alcun fondamento nella prassi ma deriva dal principio di sovranità territoriale  secondo cui ogni stato può esercitare poteri sovrani sul proprio territorio e per astrazione si può affermare che il diritto internazionale tutela il principio di stabilità delle frontiere;

2- i principi generali sono principi di diritto interno comuni agli ordinamenti degli stati membri, ed in quanto comuni agli stati membri possono essere ritenuti applicabili 

anche a livello internazionale come regole internazionale; cioè vi è un processo di ricostruzione di una regola derivante dall'esame comparativo dei vari ordinamenti interni degli stati; se una regola viene condivisa da una pluralità di ordinamenti si può affermare che quella regola vale anche a livello internazionale;

3- se una regola è comune agli ordinamenti interni, pur essendo una regola interna, può essere applicata dal giudice internazionale in carenza di regole internazionali; mentre nel caso precedente si parte dal diritto interno e si vede se quella regola sia esistente anche sul piano internazionale, in questo caso si afferma che per supplenza rispetto alle regole internazionali si applicano regole estrapolate dagli ordinamenti interni.

I giudici internazionali hanno quasi sempre escluso che i principi generali abbiano valore di norme di diritto interno, per cui viene esclusa la terza ipotesi;

Rimangono quindi le altre due ipotesi le quali sono ricostruibili nell'ordinamento internazionale:i tribunali penali internazionali (per es. il tribunale per l'ex Jugoslavia, il tribunale per il Ruanda) ammettono che il giudice internazionale può stabilire principi di procedura penale (es. principio della funzione rieducativa della pena) che si

ricostruiscono tramite una valutazione comparativa degli ordinamenti interni degli stati.

Nel diritto internazionale penale ci si riferisce molto al diritto interno, poiché fino a 15 anni fa ( quando si sono formati i tribunali per l'ex Jugoslavia o quello per il Ruanda) non si erano mai create regole di diritto penale e processuale penale; per cui i giudici di tali tribunali si sono trovati dinanzi ad un vuoto che hanno cercato di colmare tramite un'analisi comparata dei vari ordinamenti da cui cercarono di ricavare principi di diritto comune valutando se questi possano essere trasferibili nel diritto processuale penale internazionale. La giurisprudenza del tribunale per l'Ex jugoslavia o del Ruanda o della Corte penale internazionale è ricca di casi nei quali regole internazionali sono ricostruite tramite un'analisi comparativa degli ordinamenti interni degli Stati.

I giudici della Corte Internazionale di Giustizia non hanno mai fatto riferimento a tale ipotesi, poiché la corte non ha avvertito l'esigenza di colmare delle lacune (com'è avvenuto nel diritto internazionale penale ) e perché la corte era timorosa di apparire eccessivamente arbitraria (poiché è complicato per il giudice eseguire un esame comparativo di 190 ordinamenti e trovare una regola comune, quindi dovrà necessariamente osservare solo una serie di ordinamenti per dedurre una regola generale).

La corte evita ricorso alle norme interne degli Stati ed usa la nozione di principi generali come principi che si ricavano per astrazione dalle regole internazionali esistenti.

Vi è un caso circa la sentenza sullo stretto di Corfù tra Regno unito e Albania (1949) in cui talune navi di guerra militari inglesi passando per lo stretto di Corfù di territorio albanese (navi che erano legittimate a passare poiché il passaggio negli stretti è legittimo) s’imbattono in alcune mine che comportano notevoli danni materiali e perdita di soldati; l'Albania era accusata di essere a conoscenza delle mine e di aver taciuto e quindi era accusata di aver commesso un fatto illecito e di essere tenuta al risarcimento del danno.

La corte per affermare la violazione dell'Albania di segnalare l'esistenza di un campo di mine fa riferimento a certi principi generali e ben riconosciuti quali le considerazioni elementari di umanità, il principio della libertà della comunicazione marittima e l'obbligo per tutti gli Stati di utilizzare il proprio territorio con atti contrari al diritto di altri Stati.

Tali considerazioni sono principi generali astratti da una serie di regole circa la tutela della vita in mare;il principio di libertà di comunicazione in mare si astrae dal fatto che negli stretti vale il principio di libertà di navigazione

Altro caso è nella sentenza del 2007 circa la convenzione sul Genocidio nel caso Bosnia c. Serbia, in cui la corte doveva accertare la violazione da parte della Serbia di essere complice di un genocidio; la nozione di complicità è sconosciuta al diritto internazionale ma ben conosciuta nei diritti penali interni.

La corte poteva vedere se nel diritto degli Stati vi era una nozione di complicità comune che poteva essere ricavata ed applicata al livello di regola internazionale.

Tuttavia quando si è trattato di stabilire cosa fosse la complicità nel genocidio, la corte   

ha fatto riferimento a regole internazionali che imponevano divieto per uno Stato di assistere o aiutare un altro Stato nel commettere un atto illecito.

La Corte ha quindi abbandonato il riferimento al diritto interno e ha preferito utilizzare norme generali già esistenti.
