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Informazioni sul volume

Pubblicato nel 1950, Scienza giuridica e diritto internazionale ¢ uno dei testi piu significativi di
Roberto Ago e un passaggio essenziale nella riflessione novecentesca sulle fonti del diritto
internazionale. L'opera muove da un'esigenza teoretica precisa: superare l'impasse in cui
versava la dottrina delle fonti, stretta tra il positivismo statualistico — incapace di spiegare la
giuridicita di norme non riconducibili alla volonta statuale — e il normativismo kelseniano, che
postulava una Grundnorm priva di fondamento empirico.

Nel confronto serrato con giusnaturalismo, positivismo, normativismo e dogmatica, Ago
affronta l'interrogativo che la consuetudine rende inevitabile: pud una norma essere giuridica
senza derivare da un atto formale specifico o da un procedimento di produzione determinato?
La pars destruens del volume sottopone a critica le principali risposte offerte dalla dottrina:
l'identificazione della Grundnorm con il pacta sunt servanda non regge il confronto con la
realta, poiché non tutte le norme internazionali derivano da un accordo; la successiva
correzione normativista, che sostituisce il pacta sunt servanda con un parallelo consuetudo est
servanda, non spiega la posizione degli altri elementi dell'ordinamento rispetto alle norme, né
rende conto della giuridicita della norma base medesima. La pars construens introduce la
distinzione fondamentale tra ius positum e droit spontané: tra diritto posto e diritto che sorge
spontaneamente, senza "fonte". La risposta di Ago sposta l'attenzione dalla ricerca della fonte
alla constatazione dell'operare concreto della norma nel sistema, elaborando appunto la teoria
del diritto spontaneo. Le norme spontanee si formano senza l'intervento di atti di produzione
giuridica; la loro formazione non ¢ giuridicamente prevista né disciplinata; di esse la scienza
giuridica puo solo verificare l'esistenza e determinare il contenuto. La contrapposizione che
sorregge l'impianto teorico non ¢ quella tra diritto naturale e diritto positivo, bensi quella tra


https://romatrepress.uniroma3.it/libro/scienza-giuridica-e-diritto-internazionale/
http://www.sidi-isil.org/
mailto:info@sidi-isil.org

diritto della volonta e diritto della coscienza: il primo promana dal consenso degli Stati, il
secondo, privo di fondamento "positivo", puo solo essere constatato nella coscienza dei
consociati.

Riletto oggi, il volume parla direttamente a molti dei temi oggetto del dibattito contemporaneo,
ad esempio in tema di prassi delle organizzazioni internazionali e frammentazione del diritto, di
ruolo della "soft law", di pluralismo giuridico.

Quanto alla prassi delle organizzazioni internazionali, Ago stesso aveva iniziato a esplorarne la
rilevanza normativa negli scritti successivi al 1950, nella convinzione che i dibattiti sulla
instant custom, sulla rilevanza delle risoluzioni dell'Assemblea Generale delle Nazioni Unite e
sul ruolo della prassi istituzionale presupponessero, sia pure implicitamente, la possibilita di
norme che emergono al di fuori dei canali tradizionali di produzione giuridica. Questo
fenomeno si intreccia oggi con il dibattito sulla frammentazione del diritto internazionale —
I'emergere di regimi settoriali autonomi in materia di commercio, ambiente, diritti umani e
investimenti, ciascuno con logiche proprie e potenzialmente confliggenti, come documentato
dal rapporto del Gruppo di studio della Commissione del diritto internazionale del 2006. La
distinzione tra diritto posto e diritto spontaneo puo infatti illuminare i rapporti tra questi regimi,
spiegando perché alcune norme attraversino 1 confini settoriali, radicate come sono nella
coscienza giuridica comune, mentre altre restino confinate ai rispettivi ambiti in quanto
derivano da atti specifici.

Sul terreno della soff law la fecondita di una rilettura della teoria del diritto spontaneo emerge
con particolare nitidezza. Dichiarazioni, linee guida, standard tecnici e codici di condotta privi
di forza vincolante in senso formale, ma dotati di effettivita pratica, sfidano da tempo le
categorie tradizionali delle fonti, fondate sul binomio trattato-consuetudine. L'insegnamento di
Ago ci suggerisce di non interrogarsi necessariamente sulla fonte formale di tali strumenti,
bensi di verificare se essi operino come norme giuridiche nel sistema, se siano percepiti come
vincolanti dai destinatari, se la loro inosservanza generi conseguenze riconoscibili sul piano
dell'ordinamento. Nel dibattito contemporaneo, questa diversa prospettiva pud dare spazio e
sorreggere tesi che portano a conseguenze sistematiche di rilievo sul ruolo della soft law nelle
fonti del diritto, orientando la riflessione verso una lettura della normativitd come spettro
graduato piuttosto che come dicotomia rigida tra diritto vincolante e diritto non vincolante.

Accanto alla soft law, il tema del pluralismo giuridico costituisce un ulteriore e fecondo terreno
per una ripresa delle intuizioni di Ago. L'ordine globale contemporaneo vede interagire
molteplici normativita — domestiche, regionali, internazionali, formali e informali, pubbliche e
private — la cui coesistenza ¢ determinante per comprendere la configurazione complessiva del
sistema giuridico attuale. La distinzione tra ius positum e droit spontané offre strumenti
concettuali per pensare oggi situazioni in cui il diritto non si esaurisce in un unico ordinamento
unitario, ma si articola in una molteplicita di sotto-ordinamenti con pretese di autorita
potenzialmente concorrenti, "fonti plurali", spesso prive di una fonte comune che le
ricomponga a sistema. La dottrina contemporanea d'altro canto riconosce ormai che gli Stati
non sono piu i soli attori rilevanti ai fini della produzione normativa internazionale, ¢ che
imprese, organizzazioni non governative e altri attori privati concorrono a generare una
normativita diffusa e senza fonte unitaria — logica che la teoria del diritto spontaneo puo
aiutare a rendere piu solida nelle premesse e matura nell'elaborazione.

Questa lettura trova sponda, sul piano comparato, nella teorizzazione del pluralismo giuridico
globale di Paul Schiff Berman e nella nozione di diritto transnazionale elaborata da Philip
Jessup gia nel 1956: impostazioni molto diverse, ma accomunate dal rifiuto di categorie rigide



— fonte formale/assenza di fonte, diritto interno/diritto internazionale — per cogliere la
complessita dei fenomeni giuridici contemporanei.

Un discorso sull'attualita dell'opera non puo tuttavia arrestarsi a queste sole riflessioni: la
dottrina del diritto spontaneo si ¢ confrontata con alcuni punti critici che debbono essere
anch’essi riesplorati per poterne beneficiare oggi in modo compiuto. Vengono in particolare
rilievo la soglia incerta tra giuridicita ed effettivita meramente sociologica; la persistente
obiezione, gia sollevata in dottrina da Gaetano Morelli, secondo cui la spontaneita della
formazione di una norma non implica 1'assenza di una fonte, potendosi individuare quest'ultima
nello stesso fatto sociale in quanto riconosciuto dall'ordinamento; e la tensione tra il criterio
funzionale di Ago e l'esigenza di certezza del diritto intesa come prevedibilita dell'obbligo.

A questi si aggiunge un ulteriore profilo, che merita qui particolare richiamo: la storicita della
"coscienza dei consociati" su cui la teoria del diritto spontaneo si fonda. Ago non chiarisce di
quale coscienza si tratti, come essa si formi, né quali meccanismi la rendano riconoscibile. Nel
1950 il riferimento poteva ancora appoggiarsi a una comunita internazionale relativamente
omogenea, per quanto gia fortemente differenziata, mentre oggi la diversita culturale,
l'asimmetria di potere e la moltiplicazione degli attori divengono elementi strutturali ed
impongono un supplemento di indagine critica, che incontra le istanze e le critiche del pensiero
postcoloniale e dei Third World Approaches to International Law. 1l criterio funzionale di Ago,
tuttavia, non ¢ chiuso a questa apertura critica: se una norma ¢ invocata, applicata e percepita
come vincolante da una comunita piu ampia di quella che I'ha originariamente formulata, la sua
giuridicita si rafforza proprio in virtu del suo operare, indipendentemente dalla genesi storica
che ne ha segnato la prima formulazione.

Pur senza volerne forzare le conclusioni, € non dimenticando mai il contesto storico in cui
un'opera nasce, le pagine di Scienza giuridica e diritto internazionale, a oltre settantacinque
anni di distanza, possono leggersi come l'incipit di un lavoro che le traiettorie contemporanee
invitano a proseguire, lungo almeno tre direttrici: la graduazione della normativita tra hard law
e soft law; l'individuazione di chi sia oggi legittimato a "constatare" la giuridicita di una norma
in un ordine sempre piu plurale; e l'approfondimento critico della storicita e dell'inclusivita
della "coscienza giuridica" internazionale. Il centro delle riflessioni di Ago conserva tutto il suo
vigore: la forza della sua proposta sta precisamente nel suo offrire non una soluzione definitiva,
ma un metodo — un modo di guardare al diritto che libera 1'analisi dalla dipendenza esclusiva
dalla fonte e la orienta verso l'operare effettivo della norma nel sistema.



