Le modalità di adattamento                                                                              03/11/09

Per capire il concetto di adattamento bisogna capire il rapporto tra l’ordinamento interno di uno stato e l’ordinamento internazionale. Si tratta certamente di due ordinamenti separati, distinti. 

Occorre verificare se si può trovare una continuità tra questi due ordinamenti o se invece l’autonomia reciproca ha delle conseguenze anche sulla rilevanza che le norme internazionali possono avere sull’ordinamento interno e viceversa.

Sul  problema del rapporto tra ordinamento interno e internazionale c’è un dibattito teorico ricco e risalente nel tempo che viene inquadrato in due differenti teorie:

· Teoria monista: c’è continuità tra ordinamento interno e ordinamento internazionale;quindi la norma               internazionale entra a far parte dell’ordinamento interno senza bisogno di nessuna forma di adattamento,di nessuna procedura volta ad immettere la norma internazionale nell’ordinamento interno.

· Teoria dualista: parte dal presupposto che l’ordinamento interno e l’ordinamento internazionale sono due ordinamenti totalmente autonomi e distinti. Quindi dal punto di vista dell’ordinamento interno il diritto internazionale non ha rilevanza giuridica,ma la acquista per effetto di valutazioni compiute dall’ordinamento interno. È l’ordinamento interno che decide se,come e con quale forza le norme internazionali sono ammesse e quindi producono effetti giuridici nell’ordinamento interno.

Questo dibattito teorico è per certi versi ormai superato. Tutti sono d’accordo nell’ammettere che le regole internazionali sono applicabili nell’ordinamento interno e che ciò avviene attraverso dei meccanismi predisposti dall’ordinamento interno, attraverso i quali si riconosce il prodursi di effetti giuridici da parte delle norme internazionali. Valutare se questi meccanismi abbiano un carattere puramente dichiarativo (come vorrebbero i monisti) o abbiano invece un carattere costitutivo (come vorrebbero i dualisti) è un problema secondario.

Ciò che ci interessa è studiare quali sono i meccanismi attraverso cui l’ordinamento interno disciplina l’ingresso delle norme internazionali al suo interno.

Quando si parla quindi di adattamento si fa riferimento alle modalità mediante le quali le norme internazionali vengono immesse nell’ordinamento interno. Possiamo fare una distinzione tra due diversi modi di adattamento:

1) Adattamento mediante rinvio, o speciale

2) Adattamento ordinario

Esaminiamo il primo.

Si tratta di un meccanismo mediante il quale l’ordinamento interno riconosce che le norme internazionali sono operanti anche nell’ordinamento interno nello stesso modo in cui sono formulate sul piano delle relazioni internazionali,cioè così come sono formulate all’interno di un trattato o come si ricavano dalla prassi internazionale. 

In alcuni casi le norme interne dicono che una certa fonte normativa ,come ad esempio la consuetudine internazionale, ha il valore di fonte normativa anche per il diritto interno dello stato;cioè dicono se le norme consuetudinarie prodotte da quella fonte sono operanti sul piano internazionale, allora sono operanti anche sul piano dell’ordinamento interno. Questa forma di adattamento mediante il quale si fa rinvio  direttamente alla fonte normativa, si chiama anche adattamento automatico.

Nell’ordinamento italiano l’adattamento di norme internazionali consuetudinarie avviene mediante adattamento automatico. Questo è previsto direttamente dall’art 10 ,primo comma,della nostra Costituzione:

“L’ordinamento giuridico italiano si conforma alle norme di diritto internazionale generalmente riconosciute.”

Quale meccanismo di adattamento viene istituito tramite questo articolo? 

Si tratta di un adattamento automatico. Il nostro costituente dice che l’ordinamento italiano si conforma automaticamente a tutte le norme consuetudinarie,cioè a tutte le norme che sono prodotte a livello internazionale da una fonte consuetudinaria: qual è l’effetto? 

Facciamo un esempio per capire:  un nostro giudice si imbatte in una controversia in cui sono stati arrestati dei pescatori trovati a pescare in alto mare (mare internazionale) in violazione delle leggi italiane. 

Il diritto internazionale stabilisce che, a parte certe eccezioni, solo gli stati di nazionalità, quindi di bandiera della nave, abbiano giurisdizione rispetto a comportamenti posti in essere dall’equipaggio della nave in alto mare. Nel caso di specie immaginiamo che sia una nave che batta bandiera panamense; quindi la guardia costiera andando a catturare queste persone e contestando la violazione delle norme italiane sulla pesca, viola una norma consuetudinaria. (Immaginiamo che non ci sia nessuna convenzione o trattato che regoli la controversia,ma solo una norma consuetudinaria).

Come fa il nostro giudice ad identificare la norma consuetudinaria,come fa a ricostruirla?

In questi casi il giudice interno non può far altro che comportarsi come i giudici internazionali, cioè deve andare a ricercare la norma nella prassi internazionale valutando se questa prassi è conforme ad una opinio iuris degli stati. (Possiamo richiamare ad esempio il già affrontato caso Ferrini. La corte ha risolto il caso tramite una norma consuetudinaria:il giudice italiano ha compiuto un esame della prassi, ha constatato che è una prassi ridotta e si è fatto promotore di uno sviluppo della prassi futura.)

 Qual è il dato rilevante?Qual è l’aspetto che a noi interessa?

È che questo modo di adattamento automatico fa si che il giudice venga messo in contatto direttamente con la norma internazionale. Il costituente dice al giudice di applicare la norma come si trova sul piano internazionale laddove questa sia prodotta da una consuetudine. Abbiamo detto che l’adattamento automatico è un adattamento alla fonte normativa,cioè rinvia genericamente a tutte le consuetudini, a tutte le norme internazionali prodotte con il processo delle consuetudini. 

Ma l’adattamento mediante rinvio può essere anche un adattamento ad hoc. 

Cosa intendiamo con adattamento ad hoc?

Facciamo riferimento ad un’ipotesi in cui non vi è un rinvio alla fonte normativa, ma vi è un rinvio ad una specifica norma,o ad uno specifico gruppo di norme. 

Questo meccanismo, per esempio, viene utilizzato nel nostro ordinamento per l’adattamento ai trattati internazionali: il meccanismo,come vedremo meglio in seguito, è quello della legge di esecuzione o ordine di esecuzione. Quando l’Italia ratifica un trattato, il parlamento spesso insieme alla legge di autorizzazione alla ratifica adotta una legge,un articolo di legge che si chiama ordine di esecuzione che ha un contenuto semplice.(si dice:”piena esecuzione venga data al trattato x”). Abbiamo un ordine posto normalmente a livello di legislazione ordinaria con cui si invita l’operatore giuridico (giudice,avvocato,pubblica amministrazione…) ad applicare, non tutte le norme internazionali prodotte mediante trattato,ma solo le specifiche norme contenute nel trattato x che è oggetto dell’ordine di esecuzione.

Quindi questo è si un adattamento mediante rinvio, ma limitato ad una norma o gruppo di norme contenuto in uno specifico trattato.

Tuttavia  l’aspetto interessante è che quando l’operatore giuridico si troverà a dover applicare quella norma, non la trova scritta in una legge dello stato italiano,ma la deve andare a ricercare in un atto internazionale e la applicherà nella misura in cui quella norma produce effetti sul piano dell’ordinamento internazionale. 

Cosa significa? Significa che se quel trattato verrà abrogato a livello internazionale o interviene una causa di estinzione per cui quel trattato si considera non produrre più effetti, il giudice italiano non la applicherà più.

 I meccanismi di adattamento mediante rinvio impongono di applicare la norma nei limiti e nella misura in cui quella norma opera sul piano internazionale. Quindi se quella norma non opera più o è oggetto di riserva o è caduta in desuetudine, l’interprete,l’operatore giuridico interno dovrà applicarla tenendo conto del modo in cui viene applicata a  livello internazionale. 

Questa è una caratteristica dell’adattamento interno: il legislatore interno si limita semplicemente a dire che quella norma può operare nel nostro ordinamento nella misura in cui operi sul piano internazionale. In questo modo si crea un ponte di congiunzione tra ordinamento internazionale e ordinamento italiano.

Esaminiamo ora l’adattamento ordinario.

Questa è una tecnica mediante la quale si garantisce che i risultati richiesti,perseguiti dalla norma internazionale vengano tradotti in una norma interna  che non fa altro che riprodurre la norma internazionale.

Quindi l’operatore giuridico non applica una norma internazionale, ma una norma interna. 

Nella misura in cui la norma interna è perfettamente conforme alla norma internazionale non ci sono problemi,non c’è nessuna discrepanza tra ordinamento interno e internazionale; ma se il legislatore interpreta male la norma internazionale, o se la norma internazionale si evolve, mentre la legge interna non si evolve, l’operatore giuridico non può avere come punto di riferimento la norma internazionale,ma è costretto ad applicare la norma interna. 

Facciamo un esempio. Il Codice della Navigazione stabilisce che l’estensione del mare territoriale italiano è di 12miglia a partire dalla linea di base del mare territoriale. Dodici miglia è esattamente quanto previsto dalla Convenzione di Montego Bay sul diritto del mare, e dal diritto consuetudinario.

Ma immaginiamo che il diritto consuetudinario si modifichi e che si apra una tendenza ad accettare una limitazione del mare territoriale ad esempio di 8miglia e che sul piano del diritto internazionale quella diventi una norma consuetudinaria, che quindi fa cadere la norma di Montego bay perché successiva nel tempo. 

Cosa dovrà applicare il giudice, se la legge ordinaria  prevede 12miglia? Dovrà in principio applicare la norma interna anche se questa è in contrasto con quella internazionale. In questo esempio entra in realtà in gioco un altro elemento. Teniamo presente che la  norma consuetudinaria produce effetti nel nostro ordinamento,entra in modo automatico grazie all’art 10 cost e che questo articolo pone un ordine a livello costituzionale. Il giudice si trova quindi davanti a due norme:una norma internazionale consuetudinaria di recente formazione, che però ha rango costituzionale, e una legge ordinaria.

Da un punto di vista di principi complessivi il giudice dovrebbe sollevare una questione di costituzionalità di fronte alla Corte Costituzionale e domandare se l’articolo del Codice della Navigazione che stabilisce 12miglia sia conforme ad una norma internazionale che prevede 8miglia. A quel punto la Corte Costituzionale valuterà se c’è o no conformità; se non c’è valuterà costituzionalmente illegittimo l’articolo del Codice della Navigazione per violazione dell’art 10 cost.

Torniamo ai metodi di adattamento:entrambi hanno pregi e difetti.

L’adattamento ordinario ha il pregio della maggior chiarezza normativa:l’operatore interno non ha bisogno di ricostruire la prassi,l’opinio iuris per capire qual è la norma che si applica. Ha una legge chiara. C’è il vantaggio di fornire un indicazione normativa certa all’operatore giuridico.

Lo svantaggio è che l’adattamento ordinario non garantisce la perfetta conformità dell’ordinamento interno dello stato alle norme internazionali. Mediante infatti questo adattamento si inserisce tra l’ordinamento internazionale e l’operatore giuridico interno una norma che svolge una sorta di funzione di paravento,cioè impedisce un contatto diretto tra  ordinamento interno e ordinamento internazionale.

Il principio stabilito dalla norma deve essere eseguito anche se il diritto internazionale  si modifica o applica regole diverse. 

L’adattamento mediante rinvio ha il difetto di chiedere all’operatore giuridico lo sforzo maggiore di andare a cercare nell’ordinamento internazionale il contenuto di una norma internazionale e l’ambito di applicazione.

Il vantaggio è che attraverso questo meccanismo si crea un rapporto continuo tra ordinamento interno e ordinamento internazionale,  per cui è difficile avere situazioni di conflittualità tra i due ordinamenti.

Problema della invocabilità in giudizio delle norme internazionali (Self-executing).

Può una norma internazionale creare diritti che possono esser invocati in giudizio da parte di un privato?

Può  creare diritti azionabili in giudizio?

Sul piano del diritto dell’Unione Europea questo viene descritto come problema degli effetti diretti delle norme comunitarie.

Nell’ordinamento internazionale si usa una terminologia inglese,viene definito cioè come il problema del carattere self- executing delle norme internazionali.

Questo problema è totalmente distinto dal problema dell’adattamento. Si occupa infatti di una fase successiva. L’adattamento è un passaggio necessario affinché la norma internazionale produca effetti nell’ordinamento interno. Una volta adattata bisogna domandarsi se questa norma abbia o no carattere self- executing. 

Facciamo un esempio per vedere come si fa a capire se una norma può avere o no carattere self-executing.

Caso Lockheed, giudizio davanti alla Corte Costituzionale del 1979.

La Lockheed è una società statunitense che produce armi. L’Italia aveva  fatto un accordo con questa società, solo che erano emersi a livello della magistratura degli elementi di corruzione in cui erano implicati dei ministri. 

Si aprì anche un processo penale a carico di alcuni ministri  che all’epoca doveva svolgersi davanti alla Corte Costituzionale in un unico grado. Uno di questi ministri invocò davanti alla Corte Costituzionale, come disposizione che a suo avviso era stata  violata dal procedimento avviato nei suoi confronti, il Patto sui diritti civili e politici. In particolare invocò una norma che stabilisce che in materia di processi penali l’individuo ha diritto al doppio grado di giudizio.

La  Corte Costituzionale si è domandata se il Patto produceva effetti sul piano dell’ordinamento interno; se cioè  ci fosse stato un ordine di esecuzione che ordinava l’esecuzione del Patto. Una volta provato che vi era stato un adattamento dell’ordinamento del Patto, bisognava vedere se un individuo poteva invocare in giudizio un diritto che veniva conferito dal Patto.

La Corte giunse alla conclusione che questo diritto al doppio grado di giudizio fosse una norma non self-executing e diede un duplice ordine di motivazioni:

-in primo luogo la Corte fece riferimento all’art 2 paragrafo 2 del Patto:

” Ciascuno degli Stati parti del presente Patto si impegna a compiere, in armonia con le proprie procedure costituzionali e con le disposizioni del presente Patto, i passi necessari per l'adozione delle misure legislative o d'altro genere che possano occorrere per rendere effettivi i diritti riconosciuti nel presente Patto, qualora non vi provvedano già le misure, legislative e d'altro genere, in vigore.” 

La corte disse che questa norma da chiaramente la misura del fatto che il Patto non intende creare diritti che possono essere invocati da parte del privato. 

In altre parole secondo la Corte questa norma pone soltanto un obbligo agli stati di adottare dei provvedimenti per dare attuazione ai diritti: finché questi provvedimenti non sono stati adottati gli individui non possono avvalersi dei diritti contenuti nel patto. 

Questo è un ragionamento totalmente infondato perché la norma  dice che gli stati si impegnano a dare attuazione qualora ve ne fosse bisogno, ma ci sono anche dei diritti che per loro natura appaiono perfettamente idonei a creare situazioni giuridiche che il privato può invocare davanti al giudice. 

Questa motivazione della corte era palesemente sbagliata.

Oggi la giurisprudenza italiana l’ha accantonata perché riconosce che il Patto, o alcune disposizioni di questo, possa produrre diritti che possono essere invocati dal privato davanti al giudice. Questo non vale solo per il patto, ma anche per altri trattati sui diritti umani; in particolare per le norme contenute nella Convenzione Europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e le libertà fondamentali.

-altra motivazione. La Corte si è domandata se nel caso di specie il diritto al doppio grado di giudizio fosse un diritto idoneo, cioè già corredato di tutti gli elementi per poter essere applicato da un giudice interno, o necessitasse invece di un meccanismo di attuazione. 

Per trovare una risposta a questa domanda occorre andare a vedere concretamente  che cosa prevedono gli ordinamenti interni. 

Ma nel caso del processo davanti alla Corte Costituzionale, un ministro può invocare il diritto al doppio grado di giudizio e dire che quel diritto sia applicabile dal giudice se le norme processuali interne non lo prevedono?

La  risposta non può essere altro che no. Quindi questa è una norma che necessita di meccanismi di attuazione. Fino a quando questi non verranno predisposti, questa norma rischia di rimanere non invocabile in giudizio.

In altre parole non si può pensare di applicare un doppio grado di giudizio se mancano le strutture processuali,cioè mancano norme che stabiliscono da chi deve essere composto il secondo grado di giudizio, quali sono i motivi per cui si può fare il doppio grado di giudizio e così via. 

Nel nostro ordinamento non era previsto il doppio grado di giudizio e quindi era evidente che rispetto a quel particolare processo il diritto invocato dall’imputato non era attuabile. 

Il fatto che non fosse invocabile davanti al giudice non significa che lo stato è esonerato dall’obbligo di dargli attuazione. Lo stato resta obbligato a farlo,ma fino a quando non verrà data attuazione resta una norma non invocabile in giudizio.

Quindi, per esempio, lo stato continua ad essere responsabile di un eventuale illecito, ma fino a quando non viene data attuazione rimane il problema del carattere self- executing.

Da questo possiamo capire che la valutazione del carattere self -executing di una norma non dipende soltanto dal contenuto della norma internazionale, ma anche da altri elementi;in particolare dal modo di essere dell’ordinamento interno.

Ci potrebbero essere ordinamenti che hanno già predisposto tutto quanto necessario per realizzare il doppio grado di giudizio,ma che magari non lo applicano ad una certa fattispecie. In questi casi la norma nell’ordinamento di recezione potrebbe già integrare tutti gli elementi per essere direttamente applicabile, cioè ci potrebbero già essere tutte le indicazioni su come svolgere  il doppio grado di giudizio, ma si esclude questa possibilità perché, per esempio,per quel tipo di crimine non è previsto. I giudici potrebbero conferire in base a questa norma il diritto di fare appello sulla base di un’applicazione della normativa normalmente vigente e quindi si disapplica la norma interna e si applica quella internazionale.

Ci sono situazioni in cui una stessa norma internazionale in alcuni casi appare non self- executing perché necessariamente ha bisogno di un meccanismo di attuazione. In altri casi invece non può apparire 

self- executing perché l’ordinamento interno ha già predisposto meccanismi attuativi; si tratta solo di estendere questi meccanismi rispetto al diritto previsto dalla norma internazionale.

Quindi il carattere self- executing di una norma internazionale lo si deve valutare tenendo conto di due elementi essenziali:

- il contenuto della norma; ci sono norme che per i loro contenuti sono chiaramente self -executing e quindi non hanno bisogno di alcuna normativa di attuazione. Altre norme invece (come la norma sul doppio grado di giudizio in materia penale) che potrebbero richiedere meccanismi di attuazione.

- il modo di essere dell’ordinamento interno nel quale la norma deve essere applicata; una norma può essere 

self- executing per alcuni ordinamenti e per altri no.

In altre parole il carattere self -executing di una norma non dipende solo dall’ordinamento internazionale, ma dipende principalmente dal modo di essere dell’ordinamento interno.

Recentemente c’è stata una controversia davanti alla Corte Internazionale di Giustizia che si è risolta con una sentenza del Gennaio 2009 . Si tratta di un ricorso presentato da un cittadino messicano contro il governo del Texas.

Richiamiamo il caso LaGrand:si trattava di un cittadino tedesco arrestato negli Stati Uniti al quale non era stata comunicata (come invece previsto dalla Convenzione di Vienna sulle relazioni consolari del 1963) la possibilità di mettersi in contatto con le proprie autorità consolari per ricevere assistenza nelle prime fasi del processo. Questo cittadino è stato poi sottoposto a processo e condannato a morte. Pochi giorni prima dell’esecuzione capitale la Germania aveva fatto ricorso, chiedendo alla Corte di sospendere il giudizio.

La Corte lo aveva ordinato agli Stati Uniti, ma il giudizio è stato comunque eseguito.

Questa situazione si è riproposta con riferimento ad una cinquantina di cittadini messicani che attualmente sono stati condannati a morte negli Stati Uniti,e rispetto ai quali gli Stati Uniti hanno violato l’obbligo di notificare la possibilità di mettersi in contatto con le autorità consolari una volta arrestati.

Questo caso si chiama Avena e altri, controversia tra Messico e Stati Uniti.

In una sentenza del 2004 la Corte Internazionale di Giustizia aveva condannato gli Stati Uniti a prendere tutte le misure necessarie per assicurare il riesame della posizione di questi individui condannati a morte:obbligo di “review and reconsideration” delle sentenze.

Bisognava mettere gli individui nella posizione di dimostrare che se avessero avuto assistenza legale dalle autorità consolari il processo avrebbe potuto avere un esito diverso.

Il problema è che questo meccanismo è difficile da applicare perché negli Stati Uniti la competenza penale spetta agli stati e non alla federazione. Quindi molti stati non hanno mai dato attuazione a quest’obbligo di “review and reconsideration”.

Nei pochi giorni precedenti alla pena capitale uno dei cittadini condannati,il signor Medellin, ha fatto ricorso alla Corte Suprema degli Stati Uniti per chiedere alla corte di accertare il carattere self -executing del diritto ad ottenere “review and reconsideration” e di imporre allo stato,nel caso di specie il Texas,di rispettare il diritto invocato in giudizio alla “review and reconsideration”.

La Corte Suprema con sentenza del marzo 2008  ha negato che quest’obbligo avesse carattere self -executing.

Poi il Messico ha fatto ricorso alla Corte Internazionale di Giustizia chiedendogli di interpretare la sentenza del 2004 per accertare se l’obbligo di “review and reconsideration” avesse o no carattere self -executing e si imponesse alle autorità del Texas di rispettarlo.

Nell’agosto del 2008 il sig Medellin viene giustiziato. La Corte non riesce a pronunciarsi nel merito perché dice che non esistevano le condizioni processuali perché questo ricorso venisse accolto.

Dobbiamo capire se la valutazione del carattere self -executing di una norma possa essere fatta  a livello internazionale o se invece sia una valutazione che dipende essenzialmente dall’ordinamento interno ,cioè che venga fatta dal giudice interno perché il diritto  internazionale si limita a dire solo che lo stato deve rispettare l’obbligo. 

Il problema di capire se una norma è self -executing o meno è principalmente un problema  di diritto interno.

Rispetto a questo problema il diritto internazionale se ne pone un altro : vedere se l’obbligo è stato o no rispettato dallo stato. Il modo nel quale lo stato rispetti quest’ obbligo,per esempio garantendo al privato il diritto di ricorso al giudice o preveda un atto di modifica interno, è poco rilevante per il diritto internazionale. 

È lo stato che deve stabilire attraverso quali mezzi l’obbligo verrà rispettato. 

ARTICOLO 10 COST
Rispetto all’art 10 cost ci sono due problemi interessanti:

1)capire il suo ambito di applicazione, cioè a quali norme si applica

2)capire il rango delle norme immesse per il tramite dell’art 10,primo comma, nella gerarchia delle fonti interne   dell’ordinamento italiano 
Cominciamo ad analizzare il primo punto.

L’art 10 parla di norme di diritto internazionale generalmente riconosciute. È  una dizione un po’ particolare: non è ben chiaro a cosa si riferisce il costituente. Anche dai lavori preparatori possiamo però capire che l’intenzione del costituente era quella di far riferimento soltanto al diritto consuetudinario.

Ciò non toglie che siano state prospettate da vari autori delle tesi volte ad estendere l’ambito di applicazione dell’art 10, primo comma, in modo da includervi  anche i trattati.

In particolare l’ autore Quadri si fonda sull’idea che tra le norme generali immesse nell’art 10 è inclusa anche la norma “pacta sunt servanda”.Partendo da questo presupposto questo autore arriva a sostenere che anche il rispetto dei trattati viene garantito e assicurato attraverso il meccanismo di adattamento previsto dall’art 10 cost.

Secondo questo autore, non solo grazie a questo articolo i trattati avrebbero una copertura costituzionale,ma l’art 10 garantisce anche la funzione di adattamento perché se si ammette che l’art 10 cost permette l’ingresso della norma “pacta sunt servanda” deve permettere anche l’ingresso delle norme contenute nei trattati. 

Questa tesi è stata rimodellata e corretta da altri autori successivi.

Tra questi vi è Biscottini che dice che l’art 10 indubbiamente garantisce l’ingresso della norma “pacta sunt servanda” e che quindi l’art 10 da forza costituzionale anche ai trattati. Però non sembra logico accertare che questo articolo garantisca anche l’adattamento.

Ad avviso di questo autore l’adattamento viene garantito soltanto alle norme consuetudinarie,mentre per i trattati occorrerebbe un atto ad hoc per l’adattamento (il che spiegherebbe perché il nostro legislatore ricorra all’ordine di esecuzione).

Quindi nella tesi di Biscottini solo i trattati ai quali l’ordinamento italiano si è adattato tramite l’ordine di esecuzione godono,grazie all’art 10 ,di una copertura costituzionale.

Dobbiamo dire che la nostra Corte Costituzionale non ha mai accettato tutti i tentativi che i giudici interni hanno cercato di fare nelle loro ordinanze di rimessione alla Corte di una questione di costituzionalità, di estendere l’art 10 in modo da ricomprendere anche i trattati.

Ogni volta che la Corte è stata chiamata a valutare se un trattato internazionale potesse costituire parametro indiretto di costituzionalità attraverso l’art 10 ,la Corte l’ha sempre escluso. 

È arrivata a questa conclusione considerando: 

-il dato letterale, dove si fa riferimento a norme generalmente riconosciute (diversamente dai trattati che sono atti aventi una forza particolare perché si applicano solo ai soggetti che li hanno accettati) 

-i lavori preparatori della carta costituzionale, dove risulta chiaramente l’intenzione del costituente di limitare l’applicazione dell’art 10 primo comma solo alle consuetudini.

Accanto a questo primo tentativo di allargare l’ambito di applicazione dell’art 10 ce n’è stato anche un altro:ci si è domandati se l’art 10 faccia riferimento a tutto il diritto non scritto (ivi comprese le consuetudini regionali) o faccia riferimento solo al diritto non scritto di portata generale. Ad oggi la corte costituzionale non ha mai affrontato questo problema,quindi non abbiamo una  giurisprudenza in proposito.

Tuttavia si potrebbe ritenere, partendo dal dato letterale, che l’intenzione del costituente fosse quella di limitare l’ambito di applicazione dell’art 10 alle norme generali e le consuetudini regionali costituiscono in realtà fonti di diritto particolare. Abbiamo anche detto che le consuetudini regionali richiedono l’accettazione da parte dei singoli stati contro i quali vengono invocate e quindi il loro meccanismo di formazione le avvicina di più ai trattati che alle consuetudini. In virtù di questo dobbiamo ritenere a maggior ragione che l’art 10 non si applichi alle consuetudini regionali.

Guardiamo alla dizione di “norme di diritto internazionale generalmente riconosciute”:si fa riferimento al riconoscimento come elemento rilevante al fine di stabilire quali norme potrebbero essere immesse attraverso l’art 10 nell’ordinamento interno  e quali norme risulterebbero invece escluse da questo meccanismo.

C’è un punto importante da considerare: l’art 10 cost ricorda nella formulazione l’art 4 della Costituzione di Weimar che fu adottata negli anni ’20 del ventesimo secolo. Questa Costituzione, fatta da grandissimi giuristi,  rappresentò un modello per molte carte costituzionali successive. 

Anche nell’art 4 si parla di norme internazionali generalmente riconosciute.

Rispetto alla Costituzione di Weimar l’idea che ci fosse bisogno di un riconoscimento veniva interpretata nel senso che solo se il potere esecutivo dello stato aveva espressamente o tacitamente accettato la consuetudine questa poteva essere applicata dal giudice.

Quindi l’art 4 si applicava solo se quella norma era stata approvata dall’esecutivo. Ovviamente questo meccanismo riflette l’epoca in cui la Costituzione fu scritta:negli anni venti era prevalente una concezione volontaristica della consuetudine;c’era l’idea che la consuetudine avesse come fondamento vincolante l’accettazione da parte dei singoli stati.

Ci si domandava: quale organo dello stato deve accettare la consuetudine?

La risposta è l’esecutivo. Quindi i giudici, prima di applicare una consuetudine internazionale, dovevano valutare se questa era stata accolta dal governo nazionale.

Questo meccanismo permetteva all’esecutivo di controllare quali norme internazionali consuetudinarie venivano immesse nell’ordinamento interno. Finiva per creare un meccanismo di deferenza da parte dei giudici nei confronti dell’opinione espressa dall’esecutivo circa il contenuto delle norme consuetudinarie.

Questa idea non è mai stata accolta dalla nostra Corte Costituzionale la quale in realtà non ha dato rilievo al riconoscimento della norma da parte degli organi politici.

Quindi  da questo punto di vista non c’è stata quella evoluzione che si è avuta con la Costituzione di Weimar. Tuttavia ci si può domandare se questo “generalmente riconosciute” abbia anche un altro significato.

Se cioè non valga a distinguere l’ipotesi in cui una norma consuetudinaria è stata accettata da quasi tutti gli stati, e quindi si applica in tutti, rispetto all’ipotesi in cui la norma è ancora in fase di formazione e quindi non è generalmente accettata, però potrebbe essere accettata dal nostro governo.

In altre parole:si propone in dottrina un’altra visione dell’art 10. Secondo questa visione l’art 10 vuole abbracciare una distinzione tra norme universalmente riconosciute (rispetto alle quali l’art 10 si applica senza dubbio) e norme riconosciute solo da un certo numero di stati.

In quest’ultimo caso si dice che potrebbe essere utile per il giudice non applicare una norma che ancora non è stata universalmente riconosciuta se non vi è l’appoggio,l’accettazione da parte del governo.

Il presupposto quindi di questa teoria è che, mentre spetta al giudice applicare le norme consolidate, spetterebbe al governo promuovere il ricambio delle norme internazionali.

Infatti se la norma è ancora in fase di evoluzione, e quindi c’è un margine politico di scelta rispetto all’indirizzo da far seguire allo stato, quella scelta non dovrebbe spettare al giudice,ma all’esecutivo.

Questa norma vale ad avvertire il giudice interno che può applicare la norma liberamente solo se è universalmente riconosciuta, ma se la norma è accettata solo da un certo numero di stati, e quindi è in fase di formazione (cioè generalmente riconosciuta, non universalmente),  è necessario che ci sia il riconoscimento degli organi politici,competenti sulla politica estera. Non è una scelta che può essere rimessa agli organi giurisdizionali dello stato.

Il giudice italiano in realtà non accoglie questo approccio e (a cominciare dalla Cassazione) si ritiene libero di applicare norme consuetudinarie anche se queste si trovano in una fase embrionale di formazione del diritto.

Un esempio utile può essere il caso Ferrini, in cui si aveva l’accertamento da parte della Cassazione di una regola in tema di immunità dello stato della giurisdizione che potrebbe essere negata, qualora lo stato abbia commesso gravi violazioni di norme internazionali fondamentali. 

In questo caso la Cassazione ha detto che si tratta di una norma ancora in stato embrionale di formazione,è ancora agli inizi, ma dice anche che è inevitabile che il diritto internazionale vada in questa direzione,e quindi si applica. La Cassazione dice chiaramente di essere competente in base all’art 10 cost ad applicare norme anche se queste sono riconosciute solo da un certo numero di stati, anche quando la prassi non giustifica ancora la formazione di queste norme. Il governo italiano in quel procedimento Ferrini si era pronunciato in senso opposto rispetto ai giudici. Aveva consigliato ai giudici di non applicare quella regola non ancora consolidata a livello internazionale. 

Questo caso dimostra che il giudice italiano in forza dell’art 10 è libero di applicare anche contro il parere dell’esecutivo norme ancora in fase di formazione.

