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Per inigiative del direttore dellIstituto di Scienze Politiche della
Universita di Pavia, prof. Bruno Leond, si é tenuta, il 2 maggio 1966,
presso la Pacoltd di Scienze Politiche, une « lavole rotonda sul posili-
pismo giuridico ».

Hanno pariecipato al Convegno il prof. Luigi Begolini, ordinario di

- Dottring dello Stato nell’Universite di Bologna, il prof. Norberto Bob-

bin, ordinario di Filozofie del Dirttio nellUniversitd di Torino, il prof.
Ermaenno Cammarate, ordinerio di Filosofia del Diritto nellUniversitd

© di Roma, il prof. Rodolfo De Nove, ordinario di Diritto Iniernazionale
- nelPUniversity di Pavie, #1 prof. Sereno Viltoric Denti, ordinario 4i

Diritto Processuale Civile nell’Universita di Pavia, il prof. BEnrico Ni-

% colis di Robilant, ordinario di Filosofia del Diritto mell'Universita di

Trieste, il prof. Quido Fassd, ordinario di Filosofia del Diritto nellUni-

versitd di Bologna, il prof. Bruno Leoni, ordinario di Dottring dello
- Stato nellUniversite di Pavia, il prof. Uberto Searpelli, ordinario di
w Irilosofien del Divitto nellUniversitq di Perugia, i prof. Alessandro

Burattae, incariceto nell’'Universita di Messing, il prof. Hario A, Cal-
taneo, incaricato nellUniversita di Milano, il prof. Amedeo . Conte,
tearicato nell’Universitd di Pavia, il prof. Giovanni Tarello, incaricato
nell’Universitd di Genova, il dott. Cesare Donati, assistenie nell’'Uni-
versitq di Pavia, i1 prof. Giacomo Guvazzi, assistente nell’Universite di
Torino, il dott. Mario (. Losano, assistente nell’Undversita di Torino,
il dott. Francesca Rossolillo, assistente nell’Universite di Pavia, il dolt.
Mawrio Stoppino, assistente nell’Universitd di Pavia.

La discussione sul tema si é svolie sopratiutio sulla base dei sagyi
di Norberto Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo ginridico, e di Uberlo
Scerpelli, Cos’® il positivismo giuridico, enframbi pubblicati nel 1965
per le Hdigioni di Comunitd, nellae collana <« Hritto e Cultura Moderna s
dirette da Renato Treves ¢ Uberto Scarpelli.

I lavori della tavole rotonda, sotto la presidenza del prof. Camma-
rata, sono stati introdotti dal prof. Leoni con una relazione dal iitolo:
¢« A proposito della teorin del diritto e del positivismo giuridico »
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A PROPOSITO DELLA TEORIA DEL DIRITTO
E DEL POSITIVISMO GIURIDICO

di Bruno Leoni

Sarei tentato di intitolare schepenhauerianamente questo working
paper per la nostra Tavola Rotonda: ¢« La quadruplice radice dell’insuf-
ficienza delle teorie * pure’ o ¢ logico formali’ del diritto e del positivismo
ginridico ». :

1. Nel’attesa di sviluppare questo tema, o meglio di suggerire ai
colleghi qualche motivo di meditazione su di esso, sono lieto di sotto-
lineare anzitutto il mio consenso per molte delle tesi del recente saggio
di Searpelli, che ovviamente non riflettono soltanto gh interessi del
teorieo del diritto, ma altresi lesperienza del giurista (1).

Concordo in particolare colla sua proposta di adottare finalmente
definizioni esplicative (p. 9 e ss. del saggio citato), colla sua esortazione
a temer conto del punto di vista « teleologico » nel tracciare 1a teoria del
.~ positivismo giuridico (p. 36 e ss.), col rilievo che il positivismo giuridico
ha o pud avere soprattutto un’ispirazione politica (p. 49 e s8.), che le
norme vanmo intese (e vengono effettivamente intese dal positivismo giu-
ridico} come guida e criterio di gindizio dei comportamenti (p. 43 e ss,,
53 e ss.), che questi ulfimi non sono soltante termini di riferimento delle
norme, ma anche cause di significazione e di produzione di norme (p. 107);
infine concordo coll’affermazione di Scarpelli che il positivismo giuridico
ha e vuole avere soprattutto valore pratico (p. 57 e s8.).

_ Per dovere di sineceritd, debbo tuttavia accennare qui anche ad al-

cuni miei motivi di dissenso da Searpelli: non condivido anzitutto il suo
. entusiasmo per la distinzione recentemente fatia dallo art tra punto di
* vista cosiddetto ¢ interno» e punto di vista cosiddetto «csterno»: distin-
. zione che non solo non mi sembra cosi « chiara e penetrantes come pare
a Searpelli (p. 53 e 8s., 65 ¢ 85, ecc.), ma che ha, secondo me, il doppio
* torto 41 apparvire come una cattiva copia della assai pin ¢« centrata »
distinzione kantiana tra imperativi eategorici e imperativi ipotetici, e di
essere inoltre (almeno in un certo sengo) fuorviante per la teoria del di-
© ritto in generale e del positivismo giuridico in particolare. :
. Mi lascia freddo altresi il tentativo fatto da Searpelli, di riabilitare
. — contro una mia vecchia critica — Posenro concetto di «validitd »
. kelseniano (p. 63 e s8.), ¢ di farne inoltre il eoncetto chiave della teoria
" del positivismo giuridico, e, pill in generale, del diritto (p. 120 e ss.) (2).

(1) UBERTO_S(;—ARPEL‘LL Cos’e¢ il positivismo giwridico, Milano, Comunita,
1965, : :

S (2) ¥Va notato che lo stesso Kelsen non arriva a identificare -— e lo
. dichiara espressamente — la giuridicité delle norme colla lore appartenenza
* all'ordinamento, come fa invece Searpelli, p. 123. o -
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Soprattutto poi, non mi persuade l’id_ea. di Scarpelli che 81 potssa;m ;;
mettendo a frutto il concetto di « validita », «volerez? 1'(:.s.a1nw]11:‘3;1 s 1; o
dir cosi in bianco (e sia pure con gquella c]_le iS'c.arpelh chiama I’ : %‘% i
zione costitnzionalistica del posifivismo gll}rldlco), mt.te le ';%OT:::{')],G';, "
ancorg prodoite in un sgislema, senza sz‘t?rlﬁcarg, €0 ‘1,1380,. i ?uadepla_
della liberta individuale (p. 150 e ss.). Pid a fondo, non ml p(lﬂso{lo oy
7sostanzia.=1e compatibilita che Searpelli sembra ammetiere in ta mSa e
seelta morale ¢ scelta politica. In particolare non vedo con}tal 11;902 e
eiliarsi il punto di vista individuale-morale co_lla, geelta poli ;cd@ i,
sigtema, quando essa implice altresi l’accf«attmmon:e della aregc;ea, g
sformazione del sistema mediante la delibera di determing Bt
mnzhcﬁwi);zscia infine perplesso 1a lignidazione, jnvero non nuolwi:fl. ét;u:gi
che la si potrebbe definire «di rito ») fﬂ_t‘t:‘i anc.ht.a da S@g%et 1;10 «e o
giddetto «giusnaturalismo> (p. 136). Taluni motwl. del 'COE’:l‘ e liog e
naturalismo» mi sembrano infatti (come spero di ch%arfle ]i!ie%'r 0
poco, & proposite di un saggio recente.di Bobbn.J)‘assal ‘plﬁ ‘ﬁ‘ai; o
molanti, ai fini di una teoria egplicativa _(1e1 diritte, di gue 1li mg o
parte soltanto negativi, proprii del ¢purismo>» e del.«‘for'ma s o
gico» ancora di moda: tanto vitall e stimolanti, vorrel aggmnger({i)

1o stesgo Scarpelli dimosira di esserne influenzato nel suo saggio (<)

2. Vengo ora al volume recentemente .pu})blicato ‘cla Bobbio .(5).SIS11
tratta di uma raccolta di saggl, da lui scr%tig nell’ultuno_decenmo, o
tema ¢ GHusnaturalismo e positivismo giuridico »..N(‘m mi pro%)‘c;nfi(; !
dar qui completo conto di questo 11}}1*0, per molti rispetti ni?il Soeml;ra
probabilmente noto a tutti i partecipanti a gtlest?, _Tavola.. e
invece utile richiamare 'attenzione su uno dei 1531111 tra.ttat% ne .V(i)“a " m,
un tema al quale io stesso ho avuto occasione di dare, moltl anlzutra,{1 e
piceolo contributo personale, se mon come autore,_aimeno come 3_11 o
tore: la «natura della cosa» (come si dovrebbe dire traducendo i ai by
tera il tedesco Natur des Sache), o la «natura del}e cose [ come Bobbio,
con altri, preferisce tradurre (p. 197 e ss., nonche Pp. 220 e s8.)] .bm -

Se non shaglio, Bobbio, pur non tacendo le sue riserve, sc}:lm @ o
mettere Pimportanza che potrebbe avere, e che purtroppoe non ha a ,

(3) Secondo aleuni, come & noto, la regola d(i Ktrlasfo}xmrs:.}iiﬁgg (:glcosg(siietgli

i i ] sistema elsen);

gl deve intendere come facente parte_ ‘de i ; mend e, ol

i 3 i ne, la regoia 4i trasform

tri {ad es. Hart), e mi gembra, con pill ragions, ) o ewato

i i lloca ad un livello sop

gigtema non fa parte del sistema, ma 81 CO. 1 O com

i i g i i 1 punto dl vista democratico @ §

rigpetto al sistema, Chi aderisce al Dl : e e there. mag-

i trasformezione del sistema (media

gue anche allae regole &i : amione istema (1 At O e 5 tutte

ioritari i inea di principio e in p

gloritarie), e con ecid steggo rinuncia in principlo @ 1 B e dell

le eautele e garanzie ¢ costituzionaligtiche » esister B D tlcato

r 11a maggioranza. Non va ) :
gua eventuale trasformazene ad opera Qe_ _maggl 2 IR
i ti a regole condann
e westo proposito — che anche regimi Ispirall
mofaicé currelx)lteppresso 1a ‘maggior parte ddel popoh,‘ ltlan‘:;o potute eontarg s
i re i fnridi stente. :

iorange per modificare il sistema ginridlco precsiste '

mmﬂgh) Perpun riconoseimento di Searpelli a duesto rigualldq,_ v. I Gl(;i]g‘ it
(5) NomerziRyo BOBEBIO, (}imnatu’r’qli&mo ¢ positivismo gluridico, it '

Milano, 1965.
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gpecie in Italia, presso i teorici del diritto, un aepproach (come oggi usa
dire) basato su guesto conceito.

Bobbio — dicevo — fa in proposito le sue riserve: la principale delle
guali mi sembra essere quella che, come egli scrive, i sostenitori della
‘natura delle cose’ « credono, o lasciano credere, che le cose ewi si rife-
risce egperienza giuridica... siano tali che da esse, ovvero dalla loro co-
stituziome o essenza, si possano ricavare regole giuridiche, e quali in tal
modo avrebbere una sorta di oggettivitd che loro non competerebbe se fos-
gero derivate da giudizi di valores, A costoro Bobbio fa notare che «se
& vero che una regola tecnica (e possiamo considerare — egli dice — le
regole giuridiche come regole tecniche) deriva dalla risoluzione di un
rapporto eausa-effetto... & altrettanto vero che dall’osservazione che un
comportamento produce certe conseguenze, io non ricavo necessariamente
una regola, ma ne posso ricavare almeno tre, secondo il diverso modo in
cui prende posizione di fronte alle conseguenze», ossia, come precisa
sempre Bobbio, secondo c¢he io voglia, ovvero nor voglia, le conseguenze,
ovvero-le comseguenze mi siano indifferenti (Boeelo, op. cif., p. 203).

Dico subite che sono interamente d’accordo con Bobbio su quegto
punto. Cid mom significa tuttavia che jo sia d’accorde con Iui su tutte
le conseguenze che egli sembra rieavarne.

Anrzitutto, ritengo che vi siano easi in cui non avrebbe alcuna rile-
vanza pratica supporre che io — o altri — non voglia le consegunenze di
una regola tecnica, e in cui guindi il rilievo di Bobbio rischierebbe di
diventare una inutile pedanteria. Supponiamo ad es. che un fale abbia
trovato finalmente una eura facile e sicura del canero: si potrd pur sem-
pre dire — con Bobbio — che la regola tecnica nuovamente scoperta per
la .cura del eancro non determina ancora necegsariamente la volonti
dei cancerosi: essi potrebbero infatti, In teoria, volere le conseguenze
della cura del ecancro, oppure non volerle, e potrebbe infine darsi che le
conseguenze fossero loro indifferenti. Ma chi andasse a fare queste di-
stinzioni in uvn.caso simile, riceverebbe probabilmente, come si dice in
Toscana, le fisechiate. Tn altre parole, la distinzione fra enunciazione
della regola tecnica e scelta della stesga, pur essendo validissima nella
maggior parte dei casi, non lo & in quelli in eui Ia volontd di applicare
la regola tecnica & facilmente presupponibile e non ha quindi rilevanza
il dubitarne Naturalmente, in questi casi si verificano due eircostanze
che solo di rado sembrano essere presenti insieme nel campo del di-
ritto: la dimostrabilitd del sunccesso della vegola tecnica e la generale
volonta di adottarla,

In tutti i easi in cui il successo della regola tecnica non sia invece
oggettivamente dimostrabile, e non sia inoltre generalmente preswmi-
bile 1a voloutd di adottarla, la distinzione di Bobbio rimane non solo
ginstiszima, ma anche agsai importante. .

Tuttavia (nell’attesa di chiarire la seconda e pii grave ragione
per cui non mi senfo di accettave twite le eonsepnenze che Bohbio vor-
rebbe trarre dalla citata distinzione), vorrei anzitutto ricordare che
la secoperta che una regola tecmica non pué da sola determinare Pazione

-pon & certo una novitd, Questa scoperta & infatti precisamente alla
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base del moderno approcch degli economisti al lovo oggetto_ ‘dl stl?lgi
ciall’epoca in cui, nella secomda et c'lel‘ secqlo HCOTSO, d'a pmhpiz l(ad
& compreso che Peutilitd » in senso teenico di un determm.-':;.t;)a .e o
esempio il ferro) non andava affatto confusa c?lla sua ‘111:1 ita in s
economico: dipendendo quest'ultima dalla pa‘rtlcola.re situazione In "
si trova al momento della suma seelta, il singolo \ope?atore, il qua_a
potra bensi prendere atto, ad esempio, che ‘il i_"erro & utile per ;are 11(1311'-
quantitd di cose, ma non gard disposto — 1n 1po:ces1 — a spex?3 ere psa-
sonalmente neppure una Iira per un quintale di ferro perché non .
prebbe che cozsa farsene. . oo,
Questa scoperta degli economisti equivale a 'quella dei mode-rnll 0
vici del diritto che combattono il « gingnatoralismo » (,0 a,]J.neno ah'n-
costruzione di cid che, talvolta per comoditd di ber\sagho, si s1_101 c ?:.
mare < ginsnaturalismo ») facendo notare che altro &, ad ‘@semplo, \sos &
nere che losservanza dei patii @& teenicamente necessar{a‘ll)ercl}g 'p?ﬂ-
sano prevedersi con sicurezza, 0 almeno -con.forte at’hendlblllti,.l msal_
tati di determinate nostre azioni che impl.lcano la collaborazione it
trui, e altro & affermare che la Tegola 'p(u‘:tms standum -dm.r;riebbe-eiizﬁ
applicata, sempre e dovanque, da qualsiagl operatore: giuridico 8L Jron
a dover scegliere se applicarla o meno, nella. particolare circos i
in eui sl trova. In questo senso esiste — io direi — T parallelismo i}e :
fetto tra ¢ginsnaturalistis ed <« economonaturalisti ».da un lato (¢ 1;3,-
mando con quest’nliimo termine i fautori delle teome‘del va.’lo.reta:' « ei
gettivo» dei beni economici, dai Fisiocrati a Marx) e gii economistl T
clagsici e i teorici eontemporanei del diritto, d’altro la'to (6): ] b'
MTuttavia il parallelismo non va molto oltre, e le diffevenze dov1:1:t‘;
bero, a mio modesto avviso, rendercei cauti nel tra_rre dal ragioname
di Bobbio aleune delle conseguenze che forse egli stes_,so ne trae.
Robbio infatti, dopo averci ammonito s?lla. fa'm?sat (?Jfferenza tga, fi:z
regola tecnica ¢ la qualificazione di liceitd od @llwetta'deua, met emua‘
in un sistema giuridico qualsiasi, preferisce crmcentrapm su guesta q
lificazione per farne oggetto esclusivo di f:eoma._ . o )
Ora, & proprio su guesta strada che io cominelo A mon pus}::1re ;}ul-
a seguirlo. Secondo Pesempio portato d.a 1‘301)‘910, 11. g%ud'vim di vabfﬁ'e o
Taborto, e in particolare gulla sua «llcelta. » 0« 1111ce'1ta », sa..rfa eO v
camente ¢id ehe va preso in congiderazione In una te?r.la del (?11-11;1:0.1"2( ’
mentre io accetto in pieno la distinzione tra g.iudlmo -tec.m‘co §ul ia_o-
neita di certe pratiche ad interrompere la gestazione e gindizio di ?ra ore
gulla liceitd delle medesime, non somo affatto d’accordo sulla consegltleﬁia.
che Bobbio sembra trarne, osgia che, una volt‘a. accert-aiaa 1a 'pre e 1;?3
digtinzione, del giudizio teecnico la teoria del diritto (e 1ﬂspebt1va‘n;e1;_
del positivismo giuridico} non possa & non de}:{ba aifatto occuptalls ’n;e
gendo ogni considerazione sul giudizio lecnico ad essa totalme
estranea.

' i 1a stato rilevato da
§) & interessante notare come questo‘palallehsm.o sia stato
quaic(mio degli stessi rappresentanti pid not:,l. della teoria economlcal Sglé)dgrn{;f;
Cfr. ad es. V. Parero, Cours a'économie pc_)htmg-ue, vol. I', Lausanne , D.
nota (con riferimento & Lo Régle de Droit, 4i I Roguin). -

10 —

- Non gono d’accordo, per la buona ragione che nessun giudizio di va-
lore sulla «liceitd» o meno di un’azione & in rvealtd scindibile da umn
gindizio di natura teenica sugli effetti che ’azione & idonea a determi-
nare. X1 gindizio sulla liceitd o jlliceitd delPaborto non & — ad esempio —
affatto indipendente dal gindizio teenico sullidoneitd di cerie pratiche
ad interromperc in gestazione, o, pilt in generale (in ipotlesi) dal con-
fronto eon, altre — e diverse — tecniche idonee a prevenire le nascite
(quali ad es. Puso di antifecondativi o il metodo 4i Ogino-Knauss). Giu-
dizio tecnico e giudizio di valore sono guindi-bensi distinguibili, ma non
per questo realmente scindibili, nell’ambito di wma teoria che intenda
rendersi conto delPazione giuridiea (e, inoltre, della natura del positi-
vismo giuridico) nelle swa completezza. 11 che non significa affatto so-
stenere che la teoria del diritto abhia necessitd di emettere giudizi tee-
nici o di pronynciarsi in proprio sulla scelta di determinate tecniche da
gnalificarsi come ¢lecite» o ¢illecite» o «obbligatorie» In un dato or-
dinamento, ¢ neppure significa sostenere che la teoria del diritto non
debba dare prevalente rilevanza al giudizio di liceitd o di illiceitd (o
di obbHgatorietd) in base a cui si determina la scelta (giuridica) di una
certa tecnica, ma gignifica, invece, riconoscere che la feoria del diritto
non dovrebbe mai perdere di vista il rapporto che esiste fra quel gin-
dizio e la teenica corrispondente. In breve, la teoria del dirittc non
dovrebbe mai dimenticare che il giudizio di valore, in diritto, come 'in
economian, consiste nelle scelta di una certa tecnica.

Se la feovia economica moderna si fosse contentata di- constatare
che altro ¢ I'ufilitd in senso tecnico-oggettivo, e altro & Tutilitd come
oggetto di un giudizio soggettivo dell’operatore economice (P¢ofelimiti »,
come la chiamava, ad esempio, Pareto) essa avrebbe bensi confutato con
successo 'economonaturalismo, dimostrando ’errore delle teorie del va- -
lore cosiddetto <oggettivo» dei beni, ma mon avrebbe fatto un passo
pilt in 14 per spiegare il processo delle scelte economiche, cosi- come,

_ge permeitete, io pensn che non abbia datto molti passi avanti per

spiegare il processo delle azioni giuridiche 1a feoria «puras o «logico
formale» del diritto, s cui prineipale e quasi unica preoccupazione sem-
bra essere consistita, da un lato, nel non emettere in proprio giudizii
di valore giuridici alla maniera del veechio «ginsnaturalismos», e mnel
nou prendere mai in considerazione, d’altro lato, le tecniche prescelte me-
diante il giudizio di valore giuridico, neppure per analizzare il rap-
porto continuamente esistente fra quel gindizio e quelle tecniche e quindi
astenendosi dal definirve in che cosa consista V’azione giuridica nella sua
completezza e dal costruire, inoltre, alcun modello che ci consenta i
«gpiegare » il processo delle azioni giuridiche, cosi come nella teoria eco-
nomica si « spiega» il processo. delle azioni ecomomiche.

8. . Timportanza dellapproach basato sulla cogiddetta « natura della
cosa », o della «cansa» o del ¢caso» (7) mi sembra appunto consistere

(7) Sache — al singolare — ha infatti, in tedesco, tutti guesti stgnificati,
cosi come 1i ha 1a corrigpondente parola latina res, nusata anch'esza al singolare
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in cid, che un tale approgch mira ad una considerazione. del diritto
_ e anzitutto del positivismo giuridico — piu completa di quellfl, vo-
Intamente unilaterale e sterile, eni mira Papproach logico-formalistico.
L’approech basato sulla «natura della cosa» muove infa:tti d_al pre-
supposto che le qualificazioni ginridiche non possono mat Venlr com-
piunte interamente a piacere, ma che, dato (Ll-m-en? un fine o pin find de?—
Pazione giuridica, csse debbono venir compiute in un certo modo, e 11-
guardare un certo numero di scelte tecmiche definite secondo un rap-
porto tra i fini e i mezzi dell’azione giuridiea, che spetia appunto atla
teoria di rieostruire.

11 Bobbio stesso rileva tuttavia che Papprocch basato sulla Patura}
della cosa mon trova, almeno attualmente in Italia, molti fautori fra. i
teovici del diritto (p. 285). L’osservazione & esatta. Mentre nella .teo.mf::
cconomica si ¢ studiata la connessione ira giudizii di valore e g}udlzu
tecnici in una quantity di easi — © meglio di serie di casi impor-
tanti — ad esempio in un’economia di baratto, 1a quale comporta deter-
minate fecniche di scambio, o in un’economia monetaria, che comporta
tecniche @i scambio diverse, pilt evolute, e si & tenuto costantemente. pre-
sente il fatto che ogni scelta economica ¢ la scelta di une determinala
teenice (ad esempio di produzione, o di consumo dei beni), altrei:.tantc.)
non & avvenuto, se non occasionalmente e quasi a malgrado dei suoi
cultori, per la teoria confemporanea del diritto.

Tna prime ragione di cio — a prescindere dalla singolare ‘mancanza.
di inferesse per Peconomia da parte di molti teorici del diritfo (8)_ —
mi sembra il fatto che, mentre le tecniche di produzione, di sca.n}hl? e
di consnmo sono definite, ¢ comsentono verificazioni oggettive di tipo
seientifico naturalistico, mumerose teeniche che sono oggetto di scelt.a
-nelambito dell’azione giuridica nom consentono gindizi altretianto si-
curamente oggettivi. ) )

Valga in proposito l'esame di un paragone che a prima v1stfit po-
trebbe sembrare suggestivo. B noziome oggi abbastanza pacifica tra i teo-
rici dell’economia che le teeniche -produttive in un’economia in evolu:
zione tendono alVadozione di processi che sono hensi gempre pite lung-h%
nel tempo, ma anche sempre pidt redditizi, in termini fisici ed 11‘1 t?l‘mll;ll
di valore, Al guelli, pid brevi, gid in uso (9), e si presentanq quindi come
pin ¢ produttive». 8i potrebhe essere tentati di aﬁermalje, in modo ana-
logo, che altrettanto avviene nel ecampo della « produmone».d.elle 1.101'-
me ginridiche, quando daghi stadii relativamente poco evoluti in cui le

empio nelPespressione res judicate) mentre l'uso del teljspine «cosa» al
Sl?rzﬁi mIi) sembra Irzleno opportuno, perché richiama ben diversi confestl meta-
fisiei 0 comungue non giuvidici, ad esemplo la gmtwg, rerum lacreziana. >

(8) TUn illustre cultore di teoria del diritto, i1 Kantorowic?, congider:
addirittura deleterio — recentemenfe - i1 riferimento all'economia da parte
i i ia intendere i1 diritto. .

@ ChE9Y0g§§s%i citare in proposito Vesempio classico, addotte da_l Bohm Ba:
werk, della rete da pesea, la cui produzione im.pliea benst maggior tempo (th
quélla,- propria di una economia meno prog.redlta, den_a. 1enzq, ma consen _e
anche maggiori risuitati (la pesca di un maggior numera di peseci)
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norme vengono fisgate di volta in volta in occasione di accordi fra le
parti interessate, ovvero di comandi diretti dal superiore allinferiore,
¢l passa a stadii pift evoluti, in cui la produzionc delle norme avviene
in modo indiretto, atiraverso una rete complessa di organi costituzio-
nali, legislativi e gindiziarii. Ma il giudizio feenologico sulla maggior
¢ produttiviti » di quest’ultima tecnica mon & altrettanto sicuro, mon
essendo le morme paragonabili senw’altro ai .. pesel e non potendosi
chiamare semplicemente « pit produttiva» una teenica che abbia per
effetto di formulare un grande numero di norme. D'altra parte, non &
frutto di un gindizio tecnico inconfutabile Vaffermazione che, in moli
cagi, come notava lo Iildebrand a proposito delle fasi pin antiche del
-diritto romano, sia pill importante avere una norma qunalsiasi che il
non averne alcumna, ovvero, per fare un altro esempio, I'affermazione —
che io stesso mi sentirei propenso a sottoscrivere — che una teenica pil
lunga &i produzione delle norme, ad esempio attraverse una serie di pre-
cedenti giudiziarii, almeno nel senso che produce norme pill aderenti
al caso considerato, & pidt produttiva della tecnica pit breve — e oggi
pil diffusa — consistente nella produzione per cosi dire di massa, di
norme a contenuto generico e valide erge ommes, ad opera di corpi
legislativi.

Questa difficoltd di identificare le tecniche oggettivamente valide per
Iazione ginridica & cerfamente — come dicevo — una prima radice del
male di cui soffre la teoria contemporanea del diritto, e una causa impor-
tante del fatto che proprio questa teoria sfente @ crescere (come ben si
potrebbe dive, io penso, ritorcendo una boutade di Bobbio eontfro- il co-
siddetto « glusnaturalismos (v. op. cit, p. 180), al disopra delle gue pre-
messe. T certamente un compito arduo trattare il giudizio di valore giu-
ridico in connessione con giudizi tecnici, se questi nltimi sone a loro vol-
ta difficili da identificare e da acceltare come oggettivi, e la tentazione
del teorico del diritto di considerare in questo caso in modo esclusivo
i giudizii di valore corrispondenti & abbagtanza spiegabile. Ma ignorare
il gindizio teenieo significherebbe perdere di vista Porigine stessa di tut-
to il discorso giuridico e irattare quest’nltimo da un punto di vista uni-.
laterale e insufficiente a darcene una « gpiegazione ».

D’altra parte, lo stesso pessimismo delle teorie logico-formali sulla
possibilita di identificare regole tecniche oggettive nel discorso giuri-
dico rischia — oltre un certo limite — di diventare eccessivo.

Pergino i fautori di uno scelticismo estremo su questo punto fini-

_ 8eono per riconoscere che almeno un certo tipo di giudizio, che ben pud

dirsi fecnico, pud e deve essere preso in considerazione a proposito del
digcorso giuridico: ossia il giundizio sulla coerenza logico-formale delle
norme ginridiche, considerate in se stesge e in relazione alle alire nor-
me dello stesso ¢ordinamento». Gli studii di logica giuridiea, sebbene
2 mio modesto avvigo mon porfino molto lontano, hanno appunto il
pregio di richiamarci ad un limite preciso non solo del discorso, ma
della stessa aziome giuridiea: ossia all’esigenza che nel porre le norme
giuridiche vengano soddisfatte almeno le regole della logica formale:
non st pud, ad esempio (come tutti riconoscono) preserivere nello stesso
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tempo alle stesse persone uno stesso comportamento e um comportimens
to contraddittorio col primo. Ma il mero studio delle cohdizioni logico-
formali del disecorse giuridico non & certo sufficiente ad esaurire Pesame
delle condizioni alle gnali un gindizio di valore giuridico pud orientare
I'azione. Debbono essere soddisfatte a guesto riguardo molte altre esi-
. genze che potremmo chiamare non pidl logico-formali, ma pit in gene-
rale, di logica dell’azione. Questa deve essere infatti anzituito possibile

sul piano-della realta. Come opportunamente avvertivano i ginristi ro-

mani: ad impossibilia nemo tenciur.

D’altra parte, appunto perchd tale — e a differenza di un qualsiasi
fenomeno macrofisico sottoposto alla legge di causalita, Vazione non pud
essere pensata come necessaria, ma soltanto come possibile, o probabile.
Anche i pill strenni rappresentanti del cosiddetio ¢« formalismo » nella
teoria del diritto hanno viconoscinto — del resto — Dlimportanza del
gindizio probabilistico a proposito delle azioni giuridiche, e basterebbe
citare PAustin (al guale proprio questo riconoscimento & stato peraltro
rimproverato di recente da un tardo discepolo, 1o Hazrtr, Concept of Law,
p. 81), v lo stesso Kelgen, il quale ha chiaramente vavvisato nellimpos-
sibilit.da un lato e nella necessitd dall’altro i due limiti inferiore &
superiore entro i quali si ritrovinoe le azioni previste dalle norme; per
non parlare, beninteso, di altri autori che hanno insistito sull’impor-
tanza del. gindizio probabilistico nel eampo ginridico, ma che potreb-
bero meglio collocarsi nell’ambito di corrvent] diverse dal cosiddetto « for-
malismo », quali Max Weber. Anche a questo propesito, del resto, i giu-
risti romani, colla loro nozicne dell’id guod plerumque aeeidit, hanno.
frasmesso al moderno teorico del diritto ua insegnamento che non -do-
vrebbe andare perduto. Ma, se ammetiiamo che Fazione ginridiea & an-
zitnfto un evento possibile, ed anzi probabile, & chiaro che acquista
particolare rilievo, in una teoria dell’azione giuridiea, Panalisi di tutte
le eondizioni che determinano la maggiore o minore probabilita di questo
evenio, nonchd, beninteso, delle condizioni che in ipotesi lo rendono
imposgibile. N& basta, per sottrarsi a queste analisi, il tentar di rinchiu-
dersi (come vorrebbero fare taluni fautori del cosiddetto ¢« punto di vi-
sta interno») nella teoria dell’obbligazione come adesione -del sogyetto
alle norme. Questa adesione, infatli, per essere regionate e non sem-
plicemente emotiva (ed & proprio nel primo senso che P'adesione ¢ intesa
dai fauntori del punto di vista cosiddetto «interno», a cominciare dallo
Hart) dovrd appunto basarst gnlPanalisi delle condizioni che rendono
possibile ed anxi probabile I’azione prevista mella norma. Non gi pud
fare, dicevano ad esempio i ginristi romani, ¢he cid che & stato fatto-non
sia stato fatto; non si possono consegnare le messl e non SONO ANCOTA
maturate, e cosi via. Proprio per questo, a guanto pare, essi ammoni-
vano che 1a retiv neturelis non pud essere in contrasto colla ratio civilis,

e vi sono molte ragioni di ritenere — come taluni romanigti contempo-

ranei hanno, a mio modesto avvizo, convincentemente dimostrato. —

che per ratio naturelis essi intendessero — al di qua di ogni metafigica

— proprio Yingieme delle condizioni che rendono posgibile o probabile

{0, per contro, impossibile, o improbabile), Yazione ‘prevista nella. norma
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giuridica: condizioni, va aggiunto, che & possibile analizzare spesso in
modo oggettivo, con una specie di calcolo, come appunto i giuristi ro-
mani intendevano guande usavano quel sostantivo ratio, che deriva,
coine & noto, dal verbo reor (== caleolare),

Daltra parte, proprio come nella teoria economica non si pud te-
ner conto soltanto delle condizioni tecniche della scelta, ma si deve tener
conto altresi degli scopi delloperatore per spiegare la sua scelta, ossia,
la sua secelta di determinate tecniche per la produzione, lo seambio o il
consumo dei beni, cosi nelia teoria del diritto Ia congiderazione degli
scopi dell’operatore giuridico {e possiamo intendere con questo nome, pri-
ma ancora del giurista, '"nomo della strada, e magari il selvaggio di una
tribi, che non conosce giuristi, ma che pure esercita prefese e sl adegua
a corrispondenti pretese dei suoi simili) sard indispensabile per spie-
gare la sua scelta di determinate tecniche nell’esercizio di determinate
pretese o nell’adeguamento a pretese altrui. I’analisi delle relazioni,
complesse e non sempre apparenti, ehe intercorrono tra tutti gli scopi

"da un lato, e tutti i mezzi dall’altro, nell’azione delPoperatore ginridico,
" diventerd guindi una parte indispensabile della teoria del diritto, ehe

voglia non soltanto darei delle definizioni, ma fornirei dei modelli, ogsia

. voglia essere veramente esplicative, ¢ non gsemplicemente definitoria.

Ma vi & di pit. Se & vero ehe i singoli scopi dell’operatore giuridico

‘" {come quello dell’operatore economico) possono essere storicamente in-
- numerevoli, cosi che Vesercizio delle pretese di questo operatore o il

sno adeguamento a pretese altrui possono atteggiarsi in modi pratica-
mente infiniti, & pur sempre possibile per la teoria del diritto ravvisare
alcuni scopi generalissimi dell’azione giuridica, cosi come & gtato ed &
possibile, per la teoria economica, ravvisare alecuni scopi generalissimi
della scelta economieca.

Si & definita, come & noto, Ia scelta economica come seelta in sear-

Tgith: si & constatato, ciod, che la scarsitd domina futta Pazione econo-
“mica (come ei avverte anche Puso ordinario del verbo economizzare) poi-

ché condiziona tutte le scelte cconomiche, indipendentemente dalla loro
infinita variabiliti. GH economisti muovono proprio da quesia consta-
tazione generalissima per spiegare la produzione non meno dello scam-
Dbio, Peconomia autarchica o robinsoniana o di piano non meno di quella
monetaria. Ma in gueste loro analisi essi presuppongono sempre — seb-

" bene senza dirlo — Pesistenze di un sistema di vegole in base alle quali
- Puso dei beni searsi, nella produzione, nello scambio o nel consumo, viene

digeiplinato in modo che ad esso posgano contemporaneamente parteci-

s pare pit individui. Gli econmomisti ciod presuppongono gingtamente —

anche se spesso non lo dicono — che la searsitd dei beni eondiziona,

prima ancora che le scelte economiche, le pretese di ogni individuo, ¢

correlativamente, Padegunamento di ogni individuo a eorrispondenti pre-

- tese di altri individuni, o che Puso dei beni scarsi si compia in un certo
“modo: il che & quanto dire che nel teorizzare la produzione, lo scambio
: ¢ il consumo dei beni gli economisti presuppongono un sistema di regole
= giuridiche che ne diseiplini l'uso tenendo conto della loro scarsith.

Hobbes, il primo autore moderno il gunale abbia fermato la sua at-
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-t,enz.lone suila s:_earsité, dei beni come condizione per lo svolgersi- del-
Pazione umana in societd, é congiderato per questo, a buon diritto, fra i
fondatori della scienza economica. Ma & strano che noen gli si riconosca
altrettanto generalmente e Prima anecora, il merito ¢ essere broprio
per -questo, il fondatore della moderna teoria del diritto. E,noto in-
fatti come la scarsitd dei beni costituisea il motivo di una delle fonda-
me:nta}h_ «lleggi » hobbesiane «di natura »: jus in omnie non retinendun,
Principio, 1o penso, che rimane intatto anche oggi, e che dovrebbe costi-
tuire una delle premesse di ogni teoria csplicativa del diritto proprid
come lcosd;ituisce una delle premesse della teoria economica, se un certo
storicismo ed wn certo relativismo troppo semplicistici non avessero
finora agito in senso eontrario.

Forse qualcuno sara tentato di ogservare che una premessa cosi ge-
nfsr.ale-non pud essere molto feeonda per gli sviluppi della tecria del
diritto. Ma basier
miea, ]?irb di piti: basterebbe a smentirlo Pesempio di tutte le scienze
le qaml.l muovono da premesse generali e semplicissime, come, ad esempi(),
Ia teoria delle grandezze muove dal presupposto che lé granzlezze godan(;
della proprieta riflegsiva, di quella simmetriea ¢ di quella transitiva.

- M-a Hobbes- ci‘ ha anche avvertito che esistono almeno alire due con-
ii};z;g}l}lllegenerahssm{e (zfccanto a quella menzionata) dalle quali dipende

Az > wmana, ossia dipende — alirvesi ~— Iazione giuridica eome eser-
clzio di 131’etese e adeguamento a pretese altrni da parte di ogni indi-
viduo. N& varrebbe a farei ignorare queste condizioni il fatto, motato
dailo .stesso Hobbes, che esistono modi svariatissimi di rispettar’le (o di
non 1’1_spettarle) nelle varie societd, storiche, nelle quali tutte si dovranno
pur risolvere i principali problemi posti: o) dallesigenza di una coesi-
stenza, almeno entro certi limiti, pacifiea degli individui che vi apparten-
gono (anche, ed anzi spoecialmente, nel easo che cosforo intendano distrug-
gere le so-c%ete‘t. altrui); ) dallesigenza — gid vista — di regolare I'uso,
fra questi fndwidui, dei beni disponibili, e infine ¢ dall’egigenza di pre-
veder:e e di poter contare sul riguliato delle azioni di duesti individui
nel rigpetto delle due esigenze sopra ricordate.

.Una teoria del diviito che voglia esscre esplicativa dovri dungque
anzltu‘tto tener caleolo dei fini generalissimi (e prevalenti su ogni altro)
da cui & condizionata ’azione giuridica in ogni societa di individui (;
dovr% tenere inoMre caleole del rapporto intercorrente tra i fini e(i i
mezzi (c(.n:Ecettuali ¢ materiali) che ogni singola societd di individui avrd
) d%spomzmne ber raggiungere quei fini. Ora & assai probabile che la-
varletﬁ. apparentemente infinita di guesti mezzi possa venire ingunadrata
(come in ogni aMra teoria razionale) in una serie finita e non molto
numerosa, di alernative concettualmente possibili, cosi da potersi pre-
scindere con suceesso dalle infinite variazioni storiche della serie (pro-

Prio come & avvenuto nella teoria economiea), e ¢id senza che messuno

«storieista » e nessun relativista possa impedirlo,

an Si ftgg}lln-ga .ehe-, se pure ¢ vero che esigte wna varietd infinita di
ﬁn% dell azlome giuridica — almeno ad un livello inferiore a quelio dei
i generalisyimi di ewi ho sopra parlato, e che consistono nell’adegua-
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ebbe a smentirlo Pesempio stesso della teoria ecomo--

mento alle esigenze fondamentali di ogni eonvinvenza umana — & altret-
tanto vero che esiste una concatenazione necessaria, concetiuale non meno
che fisica o di altra natura, fra i fini propogti — quali che giano — e
i mezzi rispetiivamente disponibili. In aliri termini, dati certi fini del-
“YTazione giuridica esisie un certo numero di passaggi obbligati per chi
“intende raggiungerli: e spettera appunto alla teoria di prenderne atio.

Purtroppo questa teoria — di tutte le condizioni — e non delle sole
condizioni logico formali — delP’azione oriemtata dal giudizio di valore
giuridico & in gran parte ancora da fare — o0 se volete — da rifare.
K finché non sard fatta —— o rifatta -— sard vano continnare ad egor-
jzzare il fanfasma giusnaturalistico con i soliti argomenti (di per se
dtessi ineecepibili) del tipo di quelli ben noti di Hume o della naturae-
listic fallacy del Moere. D’accordo — potranno rigspondere infatti agli
esorcizgatori 1 cosiddetti « giusnaturalistisy — altro & un dictemen re-
tionis sulle condizioni dell’axione giuridica, altro & — invece — un
gindizio di valore giuridico. Ma quale sengo avred un gindizio di valore
iuridico se non terrd conto di quei dictamina rationis che stabiliscono
-appunto — le eondizioni di possibilitd dell’azione oriemtata da gquel
iudizio? & quale portata potrd mai avere una teoria del diritto che si
miti monetonamente a proclamare che altro & un dictamen rationis sulle
condizioni di validitd dell’azione orientata da un giudizio di valore gia-
idico, e, altro & quest'nitimo giudizio? Se gli economisti si fossero limi-
tati a dire ed a ripetere alPinfinito che il gindizio teenieo non deve esser
confuso col gindizio economico di wtilitd (o adi disutilith dei Dbeni), la
oderna. teoria economica avrebbe bensi distrutto Peconomo-naturalismo,
cosi come la moderna teoria del diritto ha distrutto un certo tipo di
giusnaturalismo, ma non avrebbe fatto un passo pid in 14: in particolare
non: avrebbe costruito nulla su guella premessa, che & bensi importan-
tissima, ma di per se stessa quasi selignio negativa.

= 4 Vorrei ora accennare ad una scconda radice del male di cui mi.
sembra oggl soffrire la eontemporanea teoria del divitto: il fatto che f
teoriel del diritto — e in particolare del «positivismo gimridico» —
badino assai pilt a ¢id che { giuristi dicono di fare (quando teorizzano la
gro opera) che non a quello che fanno in realtd. Mi sembra questo uno
ei punti critici (ossia criticabili)} delVapproech di Bobbio (p. 158 e s.).
i proprio vero ad esempio ehe alla difesa del dogma della completezza
:della. coerenza formals delVordinamento giuridico, corrispondano ef-
fettivamente, nel lavora del giurista, guella completezza e quella eoe-
enza? Ed & proprio vero che il ginrista si limita a < dichiarare» sempre
il diritto — in particolare il diritto legiferato -— ¢ preesistente» e che
it metodo con cui opera effettivamente & costituifo in prevalenza da
&operazioni logico-formali»? Ma se le cose non. stessero cosi, i1 «po-
itivismo giuridico» sard forse soltanto cit che i suoi sostenitori dieono
i.fare o non sard invece eid che non sempre dicono o pensano di fare,
ma- che tuttavia fenrno? Gid 1o Ehrlich aveva messo in rilievo, come il
Bobbio ricorda, quasi tutti i punti sui quali si basa, o meglio dice,
:forse anche in taluni casi pensa di basarsi, i1 positivista giuridieo. Ma
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proprio lo Ehrlich (e il Bobbio avrebbe Torse fatto bene a rieordarlo a
tutti coloro che non hanno letto, 0 hanmo ormai dimenticato, le opere
di quell’autore -- cosi ingiustamente sepolto nell’oblio dai nostri con-

temporanei) era stato uno dei primi a mettere in evidenza il sostanziale

eonflitto tra. quella che egli chiamava la Logik der Juristen, che & né pid
né meno che la-logica di tufti gli altri mortali, e la Juristische Logik,
che consiste appunto in una logica apparente (scheinende Logik), come

lo Ehrlich la chiamava: ossin una formalizzazione spesgo inganmnevole

di procedimenti che tendono a soddisfare esigenze assai diverse e pin
complesse di quelle logico-formali di coerenza e di completezza del co-
siddetto «sistema» giuridico: e in primo luogo Desigenza di scoprive
ge e in gual modo si possano ponderare e conciliare gli opposti interessi
degli individui in ogni situaziome data, e soprattutto, e
tuazioni effettivamente ancora mon « previstes» nel «sistema». Ma vi &
di pid: una teoria soddisfacente del positivismo ginridico dovrebbe ren-
derci conte non soltante di c¢id che i giuristi fanno, in contrasto con cid
che dicono, 0 magari pensano, di fare, ma anche darci una spiegazione del
perchd esiste quesio contrasto tra ¢ié che fanno e ¢id che dicono di fare,
¢ un’indicazione delle esigenze a cui essi dimostrano di obbedire quando
smentiscono, colla loro teoria, la loro pratica.

‘Mo detto in precedenza che gli studiosi di logica giuridica hanno
dimostrato di rendersi conto, sia pure in modo del tutte insufficiente, del
fatto che il gindizio di valore giuridico & sottoposto almeno ad aleune
eondizioni imprescindibili, di natura logico formale, le quali vanno stu—
diate appunto in connesgione con lo studio di quel giudizio.

Ma Ie condizioni logico-formali di un giudizio di valore ginridico
sono in realti le stesse di ogni altra proposizione del discorso logico,
e quindi lo studio delle condizioni del gindizio di valere giuridico non

puod in realtd rivelarei nulla di peculiare relativamente . quel gin- -

digip. Con dimostrazioni di pura logiea non si pud sperare di arrivare
a conclusioni che presuppongonoe la risoluzione di — assai diversi —-
problemi di semaeniice. Con ragione Conte, eriticando recentemente un
logico praghese, il Weinberger, metteva in evidenza la circolaritd di talune
pretese dimostrazioni di questo autore, secondo le quali da una propo-
sizione descrittiva non si potrebbe dedurre, per via logica, una propo-
sizione prescrittiva e viceversa. Ma lo stesso Confe non sembrava scor-
gere che il problema di questa deducibilitda non pud risolversi sul piano
logico-formale, poich® oeccorrerebbe anzitutto determinare — a questo
scopo — che cosa sia realmente una proposizione prescrittiva e se possa
dirsi che il concetto di prescrittivitd stia realmente in relazione di
opposizione col concettc di degerittivitd: problema, come si vede, non
gid di logica formale, ma di semantica, e che invelge — come tale — ana-
lisi di matura ben pid vasta e difficile di quelle meramente logico-formali.

Ho gid accennato al fatto che anche aleuni dei pilt stremdi sosteni-
tori di teorie cosiddette «formalistiches del diritto, quali il Kelsen,

hanno finito per rivolgere particolare attenzione non gia alle condizioni

logiche, ma a quelle ontologiche, dell’azione ginridica, anche se hanno
pensato e detto di non precccuparsi di altro che della logica interna del
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spesso, in si-.

jstema delle norme, Che ecox’d infatti la teoria Ikelsemiana dell’ordina-
mento ginridico se non una teoria, singolarmente distorta, dei metodi
di produzione, nel mondo efettucie (e non gid soltante, come pretende-
rebbe il Kelsen, in un intermondio logico-formale), delle norme giuri-
diche? Teoria- dei metodi di produzione delle morme ginrvidiche — ossia
teoria dell’azione giuridica e delie sue condizioni non soltanto logiche,
ma ontologiche: quali somo, appunto, Padesione — rilevata dal Kelsen
i+ a determinati principii da parte di wn grande nnmero di individui
-appartenenti ad una stessa societd, la delegazione del processo di « po-
izione » delle norme ad alcuni di essi e a determinate condizioni, e in
pmmo luogo alla condizione di non violare i prineipii di cui sopra, e cosi
via. Lo Hart, colla sua recente teoria delle cosiddette «mnorme seconda-
rie> ha correttamente — dal canto suo — accentnato questo caratfere
esplwa,two della teoria kelseniana delPordinamento giuridico, mettendo
in:evidenza il fatio che alineno nei sistemi evoluti oceorre precisamente
pi*‘ovvedere ad esigenze pratiche di riconoscimento dei prineipii, di mo-
ificazione eventuale delle regole e di applicazione di esse a casi partico-
ari: esigenze alle quali provvedono, appunto, le norme che egli chiama
¢secondarie ». Abbiamo qui dunque il delinearsi di una vera e propria
teoria esplicative della formazione delle norme, soprattutto per il ri-
hiamo ehe in essa vi si fa, ad esigenze e a corrvispondenti giundizi di
atura teenica.

sMa — se non erro — siamo ancora soltanto agli albori di una teoria
eliberatamente esplicativa del diritto, e ancora lontani, corrisponden-
emente, dalla completa applicazione di quello che Scarpelli ehiame-
rébbe il ¢« punto di vista teleologico» nella teoria del « positivismo glu-
sidico » e, pit in generale, del diritio.

“Oserei dire, per concludere su questo punto, che le teorie del « posi-
tivismo ginridico» le qual vogliano mantenersi su un piano logico-for-
ale pretegamente « puro» e rigovoso, e gli studii di cogiddetta «logiea
ridiea » che si riconnettono a quelle teorie, sono in realtd assai pid
ili per il fatto che el rivelano quali risultail non possono raggiungere,
lie: non per i risultati che cffettivamente raggiungono e ehe appaiono,
invero, assai modesti,

5. Una terza radice del male, sopra lamentato, di cui mi sembra
offrire la contemporanea teoria del diritto, &, a mio avviso, il fatfo
¢ Vatteggiamento eogiddetto « puro» o ¢logico-formales pud costitnire
‘1o studioso un comodo escape-mechanism psicologico, poiché sembra
onsentirgli di raggiungere con poco sforzo risultati oggettivamente va-
; dizspensandolo contemporaneamente dalla fatica di analizzare quel
mplesso groviglio di fini e di mezzi in cui consiste sempre la realtd
el_l’azmne gimridica. Diciamolo francamente: anche fra gli economisti
siste oggi e progpera almeno un persomaggio ambigno, che potrebbe
ere paragonate per gualche rispefto al nostro «teorico» del diritto,
uro» e ¢ logico-formale». ® un personaggio che Taigl Finaudi mise
Ha:gogna pit di wna volta, e, tra Valtro, proprio nell’ultimo dei suoi
itti: il cosiddetto «esperto» econmomico ossia colni che si limita a
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consegnare al politico gli strumenti per qualsiasi azione, anche in ipo-
tesi la pin bruta}e e scriteriata, lavandosi poi pilatescamente le mani
quando si tratti di gindieare non soltanto i fini di queli’azione (che mo-

vente sono opinabili) ma anche V'idoneitd dei mezzi a raggiungere quei’

ﬁm e quindi la possibilita di attuare veramente quella certa azione po-
11t}ca e di attuarla nel modo voluto: posgibilitd ehe, nella maggior parie
dei easi, non é, invece, opinabile efetto. Aggiungerei, sicuro di non of-
fendere nessuno dei pregenti, che esiste ormai anche un certo tipo @i
«esperto giuridico» in tutto paragonabile a quello « economico» bollato
d.a Einaudi, Tuttavia questi <esperti» entrano sempre, anche quando
s limitano a rendere bassi servizi al politico (del tipo di quelli che
].E'la-tone descriveva com disprezzo nella sua Settima Lettera) almeno
in mna parte del « merito» delle questioni di economia e di diritto, sulle
quali il consiglio ¢ riehiesto. I1 teorico del diritto contemporaneo, e in
particolare il teorico « purista s, di osservanza logico-formale, non vuol
fare neppure questo, poiché lo agita il saero timore di vemnire tacciato,
se lo facesse, dl « giusnaturalistas. Il mostro teorico non entrerd mai,
nep;p'ure in parte, nel merito; egli non si arrischierd assolutamente mai
a (.11re — come teorico — non considerandolo affar gno, non sgolo a quali
fini dovrebbe soddisfare un’azione giuridica, ma neppure quali cempor-
ta}menti, dati certi fini di guell’azione, possono qualificarsi leciti ¢ quali
vietati, In Inogo di cid, egli preferird unicamente avvertirei — al solito
- che altro & il dictemen rationis ed aliro il giudizio di valore giuri-
d%c?, o-discettare in astratto sulle caratteristiche logico-formali del giu-
dizio di valore giuridieo {gualunque esso sia) e della norma (qualungue
essa sia) che ne discende.

Supponiamo a questo punto (per richiamare uno scherzoso esempio
;.fatto da un economista, Jacques Rueff, e ripreso recentemente, proprio
in questa Universitd, da un altro economista e giurista franecese, Daniel
Villey), che una norma giuridiea, dotata — beninteso — di tutti i crismi
d(.alla «\‘ralidita» nel senso kelseniano e scarpelliano, preseriva che i
distribuisca agli spettatori @i un teatro, prima dello spettacolo, un nu-
mero di contromarche superiore al numero dei cappotti depositati da
quegli spettatori nel guardaroba del teatro, e che inoltre la stessa mor-
ma {o altra, ugualmente «valida ») prescriva che venga dato un cap-
potto a chiungue gi ripresenferd, con uma contromarca, al gnardaroba,
fmlla fine dello spettacolo. A mio modesto avviso, la constatazione pil
importante che dovrebbe cominciare eol fare il teorico del diritto in
questo caso & che la norma non pud essere attuata, perché non sono
soddisfatte tutte le condizioni per la sua attnazione e che Ia norma quin-
di da luogo a conseguenze assai diverse da quelle che corrisponderebbero
alla sua retio. Aggiungo subito che proprio di questa questione — ossia
dfalla «natura di questa cosa» -— si occuperebbe immediatamente il giu-
rista che, nel’ambito del ¢ positivismo giuridicos, dovesse trattare Yar:
gomento. Nonostante ¢id, il nostro teorico del diritto cosiddetto « puros»
0 «logico-formale», continuerd unicamente a preoccuparsi di sapere se
1a norma sulle contromarche & welide, ossia se — essendo stata ema-
nata con tutti i erismi di cui sopra — appartiene ad un ordinamento
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‘che presenti le caratteristiche richieste per essere giuridico. Bul fatto
‘che quella norma non abbia poi alcun senso per aleuna persoma nor-
male, dal momento che esistono pilt eontromarche in tasea agli spetta-
‘tori che cappotti nel guardarcba, il nostro teorico mon avra invece nulle
_?a, ridire, per la semplice ragione che non avri — o meglio non vorra
‘avere — nulle da dire,

8. Ma vengo, per finire, a quella che chiamerel la quarie cd witima
radice dellinsufficienza delle cosiddette teorie « pure», o logico-formali,
“del diritto. L’indifferenza della teoria di fromte al rapporto necessario
“tra i finl e i mezzi dell’azione giuridica pud corrispondere, e forse cor-
rigponde, piit spesso che non si pensi, alla convinzione {(nutrita dall’au-
ore della teoria) che un tal rapporto sia irrilevante quendo si tratti
"_dfi perseguire sul piano giuridico un qualsiast fine che appaia approva-
bile di per 3¢ stesse (come il programma del ¢pollo in pentolas, di
“Rorico IV, pud apparire approvabile, indipendentemente da ogni ac-
“certamento sulla reperibiliti ¢i un numero sufficiente di polli per met-
erli nelle pentole dei sudditi del re). Quanto pid, infatti, trascureremo
i considerare se vi sono, e quali sono, i limiti, non solo logici, ma, se
“éosi posso dive, ontologici, di nna qualsiasi azione giuridica, tanto pil
_potremo illuderci di essere liberi — all’occorrenza — di perseguire un
gualsiasi fine che ci sembri approvabile: che & poi Villngione che sta al
fondo di molti programmi politici e che si rivela spesso nell’ingenua
Cospressione dell’nomo della girada: < Bisognerebbe fare una legge.. ».
Come se il solo fatto di cmanare una norma (beninteso formalmente < va-
lida »!) sia sufficiente a risolvere il problema di determinave i compor-
tamenti corrispondenti. :
. (losi accade che si possa essere, contemporaneamente (ad esempio)
rvigorosiy cultori del formalismo logico e del ¢purismo» in sede di
teoria del diritfo, e ardenti utopisti in sede di ideologia politica, com-
battendo, in entrambi i casi, il cosiddeito ¢ giusnaturalismo » che in-
corre, da un lato, nella ¢naturalistic fallacy» del Moore, e che vor-
¥ebbe, dall’altro, Hmitare 1a nostra presunta libertd di attuare un qual-
giagi programma.
“. Per tornare allVesempio di Rueff, Pindifferenza della teoria ¢purasx
per Vattuabilita della norma sulle contromarche pud ben corrigpondere
#llillusione che basti emanare (purché cid avvengsz, beninteso, melle
% dovute » Tforme) 1a norma stessa, per risolvere — eo ipso - il problema
della moltiplicazione dei eappotii nel guardaroba del teatro.
Dobbiamo quindi sinceramente rallegrarei, io penso (e finiseo), ehe
due studiosi come Bobbio e Scarpelli abbiano aperto ora uno spiraglio
verso una teoria veramente esplicativa. del « positivismo ginridicos, e
pitt in generale del diritto, anche se forse essi nmon hanne ancora esa-
hinato tutte le molte e formidabili implicazioni che il fentative ecom-
porta,

BRUNO LEONI
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POSITIVISMO GIURIDICO
E ANALISI DEL LINGUAGGIO

di Luigi Bagolini

(& un positivismo giuridico «psicologico», un positivismo <« socio-
logico » e un positivismo «nermativo» con i rispettivi caratteri enucleati,
. ad esempio, da K. Yamenz (Mecthodenlehre der Rechiswissenschaft, Ber-
" lino, Gottinga, Heidelberg, 1960, p. 36 ss.); ¢’& un positivismo «¢mnatura-
listico », un positivismo < razionalistico», ecc., gseconde le caratterizza-
zioni che si trovano nella reeente Einfilhrung in die Reechiswissenschaft
- (Monaco, Berlino, 1964, p. 380 ss.) di H. HENK®L.

TLespressione « positivismo giuridico» ha senza dubbio vari signifi-
cati d'uso. 8i tratta perd di una espressione che, intesa in senso lato,
indica in generale un atteggiamento mentale del ginrista dottrinario e
operatore, concernente il modo di fare il proprio lavoro e di intenderne
la natura, Poggetto e le finalitd. Molti sono d’accordo sul fatto per cui
condizione di tale atteggiamento mentale e operativo & Tintenzione di
fare a menc di ognl presupposto ginsnaturalistico e di ecrti presupposti
metafisiei.

Una analisi del positivismo giuridico deve pertanto cssere Tivolta
"a cogliere di volta in velta nei discorsi di singoli auntori il significato e
il senso che questa intenzione antiginsnaturalistica e antimetafisica &
 guscettibile di assumere nelle pit diverse forme in eui si manifesta. A
‘questo proposito le astratte definizioni generali e le presunte distinzioni,
‘yalide una volta per tutte, di positivismo e giusnatnralismo si rivelano
spesso inntili e ingannevoli. Bisogna invece seguire il Iavoro del giirista
e coglierne di volia in volta le intenzioni operative caratferizzanti, evi-
‘tando di partive da wna noziome previa di positivismo giuridico, con-
. trapposta a una mnozione previa di ginsnaturalismo, assunte, l'una o
" Paltra, come modelli da applicare, una volta per tutte, ai discorsi. dei
- giuristi. ' Coo BEERRERIREE ¢ 1
(r8, ad esempic, una intenzione operativa antigiusnatnralistica e
- antimetafisica che caratterizza il lavoro di Duguit, 1a quale pud essere
‘compresa soltanto neil’ambito del discorso di Dugnit (vedi il mio arti-
i eolo I1 metodo di Duguit, in ¢ Studi senes] », 1851, pp. 1-39); anche se poi
“Duguit & considerato da Kelgen (General Theory of Law and State,
. Cambridge-Mass., 19462, p. 127) e da altri autori un giusnaturalista. It
fatto & che la intenzione antigiusnaturalistica che caratterizza il lavore
di Kelsen si determina in un senso diverso rispetto alla intenzione anti-
" giusnaturalistica che caratterizza il digeorso di Duguit,

Volendo ridurre queste intenzioni operative diverse a un unico mo-
dello =i esce dal positivismo gluridico e ci si sovrappone inutilmente e
confusamente al lavoro e alle intenzioni dei ginristi.
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Senz;’el a;rf'dere chiiu‘(_),']usogna, ripeto, n‘nalizmre i discorsi giuridici,

¢ partire surrettiziamente da modelli precostituiti e prefabbricati
rispetto alle intenzioni operative def giurigti; bisogna che analisi rie-
sca,_sgmza sovrapposizioni psewdoconcettuali, a ren(?ere di volta in volta
esphmte' le intenzioni operative dei ginristi,

] Oggl-il cos.iddetto positivismo guridico & spesso oggetto di certi tipi
;11 i];ahls'} del ‘lmguaggio giuridico le quali i ispirane a punti di vistape
Sti]‘)jj. cedimenti che possono essere chiamati neoempiristici o neopositivi-
SP%SOOI-E;:,1 Z};;}lltet (;n(l(iIIL;EStI‘ cam,‘:‘seccmdo me, l’anal%si del linguaggio rivela
i '0v1'a,ppo11e al lavo?'o _del giurista punti di vista ¢
10d 1e 30n0 estranei al lavoro del giurista e alle sue intenzioni ope-
rative. ' ?

- Pud aFcadeI‘e che si arrvivi a curiose situazioni Ai divorzio fra il la-
voro e le mt‘enzioni del giurista operatore e i risultati di certe analisi
del %1ng.uag'g10 giuridico le quali dovreblero jnvece avere secondo le in-
t(?nmom de_1 loro autori, 1a funzione di interpretare o 1=e1;dere espliciti i
dlSC()'l’SCI_ dei giuristi positivisti, Non e si pud rendere conto di (ilteste 8i-
tﬁ:ﬁwgn senza fare degli esempi e senza riferivsi a gualche antore e a
gio &:i e prl(zb‘lema spe_qﬁt.:o.‘Prendo I.Jerci(‘) come esempio un recente sag-
s analisl neopositivistica del discorse giuridico fatta da K. Ouive-
cRor‘:rA {Legal Language and Realit » in Essays in Honor of Roscoe.Poumi
Indlan_apolis, New York, 1962, pp. 151:191), ' ’
o 011vef:1‘ol11;1 vuole essere in questo saggio interprete fedele del posi-
tivismo giuridico, vuole fare Panalista del linguaggio giuridico portando
alle. _e_streme e pit chiarc conseguenze gquelln intenzionbe antimetafisica e
antlglusnatm:alistica che appunto caratterizza il pesitivismo ginridico
1% t_al fine Olivecrona eoncentra 1z sua atfenzione su di un concetio’ ;.1;111j
ridico fondamentale e precisamente sulla modalita giuridica del <« pote-
re » prendendo come sna specificazione ed elemento di riferimento il di-
ritto di proprieta. :
lsies, cces coss e oot e macilin, ghumaturalistico, essensi
una nozione direttiva. Ta nozione S«Oszit;; O(fi R%Sta,' SC\COHElO ot

. ! L i proprieta » & appunto una
nozione dl‘rettnra. i quanto esprime principalmente la funzione di in-
fluenzarfa 1 comportamenti wmani. Tu questa funzione consiste Pelemento
c.ar.atterlzzant.e del diritto soggeitivo al livello @i discorsi giuridico-pogi-
tljn ea prescmdere quindi da ogui fondamento ideologice individualista
0 da ogni pretesa corvispondenza del diritto soggettivo a un ordine na-
turale, razionale e necessario delle cose umane, ' ' ’

La .prop‘osizione « Tizio & proprietario di wna casa» & ad- esempio
evocatrice di c.ié. che Tizio pud o non pud fare nei confronti, di una casaf
Quest?, proposizione € dunque divettiva in quanto ha wna funzione para-
gonabile a quella del segnale di un semaforo, per cui Tizio «pud» at.
travers!a}'e la strada al segnale verde del semaforo. i tratta, & vero, di
proposizione la quale — gecondo Oliveerona — oltre che zwer(:, un ca;at-
tere pl"evalentemente direttivo ha, secondariamente, nuna funzione di in-
formazione. Tuttavia si tratta pur sempre di proposizione che non el
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rivela eid che ostensivamente indica, che non ei rappresenta « qualcosa »,
" ¢he non & empiricamente verifieabHe come vera o come falsa, perché non
pud rapresentarci direttamente un attuale e concrete rapporto fra Tizio

e la casa.
: Tizio ha un titolo legale: solfanto questo & — gecondo Oliveeroma —
2 il contenuto dell’informazione che ci & offerta dalla proposizione ¢ Tizio &
proprietario di una casa ». Una siffatta informazione e altre di tipo ana-
logo sono espresse da proposizioni e da contesti linguistici a cul non cor-
rispondono propriamente fatti « estralinguistici ». Precisamente si {ratta
di proposizioni che, stando all’analisi di Olivecrona, non hanno signifi-
cato perché non corrigpondono a fatti conmcreti e mon sono di conse-
“‘snenza empiricamente verificabili.

Tutta Panalisi di Olivecrona, che qui ho semplificato in poche pa-
role riducendola all’essenziale, parte implicitamente ed esplicitamente
da una premessa che consiste nel modo di concepire il «significatos di

nna proposizione.

(¢ insomma una nozione di significato che & il presupposio del di-
scorso di Olivecrona ed & in generale il presopposto di un tipo @i analisi
neopositivistica del pesitivismo giuridico che & stata, ad esempio, di re-
cente esaminato criticamente da N. Ecmont CHrISTENSEN, in un libro,
che mi sembra assai notevole, intitolato: On the Nalure of Mewnings
{Copenhagen, 1961, p. 91 ss.).

 Attraverso le analisi del lingunaggio ginridico di questo tipo (in cul,
secondo Christensen, rientrano, ad esempio, anche le indagini di Alf
Ross), ei si appella, implicitamente o esplicitamente, 2 una nozione genhe-
rale di significato per la quale i vari significati non sono pensati come
immagini mentali o come idee o come oggett] astratti e meppure sono
pensati, d’altra parte, semplicemente come < jobs or réles». Si tratta di
analisi del lingnaggio nell’ambito delle quali 1a « Bedeutung » non & in-
tega nd come 1a intende, ad esempio, I'rege ¢ neppure nel scnso, ad esem-
pio, della cosiddetta « Oxford philosophy ». Precisamentc invece i signi-
ficati sono pensati e presupposti come «objects and faets referred to».
Per cuni, di conseguenza, proposizioni come questa, ad esempio, che &
formata dalle parole: ¢ Tizie & proprietario di una easas, sono proposi-
zioni che non hanno significato in quanto non gono suscettibili di essere
verificate empiricamente come vere o come false. Sono proposizioni le
quali implicano soltanto conformitd o non conformitd rispetto ad altre
‘proposizioni eontenute nelle legri o comungue appartenenti a contesti
linguistici normativi.
" Ebbene, & proprio questa previa concezione del signifieato cid che, .
come dicevo, impedisce all’analista neopositivista del positivismo giu-
vidico @i adegunarsi al lavoro e alle intenzioni del giurista positivo. L’a-
nalista neopositivista crede di essere nella migliore condizione possibile
¢he gli permetta di interpretare e di rendere chiare ed esplicite le inten-
wioni antiginsnaturalistiche dei ginristi positivisti e invece, ad un certo
momento, i risultati della sma analisi si frovano in contrasto proprin
‘ton la sensibilitd e gli intendimenti operativi dei giuristi.




Infatii due sono le conclusioni a eui giunge il discorso di Olivecrona
e j:he {:ni sembrano difficilmente accettabili da parte di un giurista dot-
trlnfl.l‘l?r e operatore che si professi giurista positivista. 8i tratta di con-
clugioni che sono perfettamente coerenti rispetto alla nozione di signi-
ficato p'resnpposta. da Olivecrona e che si riducono ai seguenti dne punti:

) Primo: Ci sono coneotti fondamentali in cui si esprime, per cosi
dire, la struttura stessa delle norme giuridicke (e quindi del linguaggio
normaﬁtivo). Questi concetti fondamentali, in. quanto modalitd normat’r‘;ive
(poteri, autorizzazioni, obblighi, ecc.} sono esprimibili in proposizioni
direttive. '

Secondo: I1 discorso del giurista operatore dottrinale e del giurista
ope\ratore che pur voglia essere giurista positivista, i per ge sicsso non
é. né un discorso diretiive nd un discorso scientifico, bensi soltanto ripe-
titivo e riassuntivo di cid che le leggi dicono. Discorso divettivo & il di-
scorso del legislatore, ma non il diseorso del giurista; quest’ultimo, d’al-
tra :pz}rte, non & neppure scientificamente significante in quanto non &
empiricamente verificabile.

Ora é facile notare che queste due conclusioni urtano generalmente
contro la sensibilitdA del giurista operatore e contro la coscienza che
egli ha del suo proprio lavore. Il ginrista infatti, alla fin fine, non pud
accettare che dal suo disecorso sia eliminato ogni carattere direitivo.
Fronw Casremra (Problems of Legal Philosophy, Oslo, Londra, 19573,
P. 4 88.) affermava, ad esempio, giustamente contro Alf Ross — e In sua
alfermazione vale anche contro Olivecrona —- che alla funzione @i una
dottll'ina giuridica, alla funzione del giurista, & inerente un carattere di-
rettive in quanto & inerente lo scopo di determinare come possano e deb-
bano essere risolti conflitti di interessi. A prescindere da guesto seopo
concrete qualungue dottrina giuridica resta un inutile e ¢ trauriges Ge-
rehift >,

D’altra parie, anche Yeliminazione del caratiere scientifico del -
seorso dotérinale {scientifico in quanto verificabile come vere o come fal-
80) urta —- ripeto — contro il convincimento di molti giuristi che pure
il}tendono essere dei giuristi positivisti e non dei giusnaturalisti. Ci tro-
viamo insomma @i fronte a una visione neoposilivistica del positivismo
giuridico che urta contro la sensibilitd, del giurista dottrinale e opera-
tore il quale, in un certo senso, non riesee a rinunciare a una specie di
Adueia sia gsul carattere direttivo sia sul ecarattere scientifico positive
del sue discorgo. ’

Evidentemente, per cid che concerne Paspetto della questione che qui
mi interessa, vien fatto di chiederei semplicemente: chi ha ragiome? Il
giurista positivigta o Panalista del linguaggio ginridieo? I1 giurista
positivista che non =i senta di accettare i risultati della ridetta analisi
del lingunaggio giuridico o Panalista che arriva a tali risultati e che
nllagari, pur essendo una analista, intende esgerc anche un giurista posi-
tivista, come nel caso di Oliveerona ¢ di Ross?

SBecondo me, nelPeventuale contrasto accennato fra giurista positi-
vista e analista del linguaggio giuridico, e nello stretto ambito in cui
la rilevata questione si pone, Perrore, é dalla parte della interpretazione
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neopositivistica del positivismo ginridico, non & dalla parte del giurista
positivista. :

In maniera analoga, nel contrasto fra il fisico cperatore Max Born
e una analisi neopositivistica del discorso scientifico, cosi come ¢ denun-
ciato In un suggestivo libro recente di Max Bomn (Physik und Politik,
Gottinga, 1960, p. 10 s8.), Verrore mi sembra dalla parte dell’analisi neo-
positivista. E FPerrore per ¢id che qui interessa, consiste in una dogmatica
distinzione — e conseguente alternativa -— posta dallanalista. Per eui,
da un lato, il lingnaggio, anche nel campo sociale, politico e giuridico,
sarebbe costituito da proposizioni principalmente direttive (e secondaria-
mente tecnico-informative), in quanto tali prive di signifieato scientifico,
ciod non suscettibili di essere propriamente verificate come vere o come
false; mentre, daliro lato, ¢i savebbere proposizioni assertive e rappre-
sentative, come tali significanti in guanto verificabili come vere o come
false.

Questo errore, assai diffuso ¢ alquanto istrutiivo, concerne proprio
il modo di concepire « Fin che cose» congista il significato rappresen-
tativo di uma proposizione da parte di tufti eoloro i quali (come an-
che Olivecrona e come Ross) eredono che il significato di mna proposi-
zione eonsista in una relazione fra la proposizione stessa e una situva-
sione di fatto, per cosi dire, < estralinguistica ». Per cvi, di conseguenza,
siccome, ad esempio, il potere — o il diritto soggeitivo —, paragonato
all’indicazione data dal segnale verde di un scmafore, non corrisponde-

‘- rebbe propriamente a una situazione di fatto, la nozione siessa di po-

tere, non essendo rvappresentativa di qualeosa, non avrebbe significato.
'fi invece evidente, io credo, che fra wna proposizione assertiva, indi-
cante semplicemente il fatto di attraversare la strada al gsegnale verde,
e una proposizione direttiva, indicante la possibilitd, o il potere attri-
buite, di attraversarla al segnale verde, & comune il medesimo signifi-
cato. Y1 medesimo significato &, per cosi dire, il coutenuto di entrambe
le proposizioni. Non & esatto dire che soltanto una delle due proposizioni,
quella assertiva, abbia significato e che la corrispondente proposizione di-
rettiva, in quanto tale, non abbia significato. Affinché Vautorizzazione ad
attraversare 1a strada al segnale verde eserciti la sua effettiva funzione
direttiva nei confronti dei suoi destinatari, bisogna che sia di fatto pos-
sibile atiraversare la strada. Soltanto se & di fatto possibile attraversare
la strada, Pautorizzazione ha significato: il significato ¢ dunque, in que-
sto easo, condizione imprescindibile della ridetta funzione direttiva.
Tn effetti il earattere direttivo di una proposizione non esclude che
essa abbia significato, che possa ciod essere vera e falsa e che, essendo
vera, implichi in se stessa la condizione imprescindibile della sua stessa
funzione direttiva. Cade cosi la premessa — io credo — per la quale
soltanto le proposizioni assertive possono essere proposizioni gignificanti
a livello di un discorso al quale si voglia attribuire carattere scientifico.
Di conseguenza, per evitare il ridetto errore si puo e bisogna operare,
“nei confronti di una interpretazione neopositivistica di fondo del posi-
: tivismo giuridico, una trasposizione metodologieca, bisogna cioé che la
“«sltuazione di fattos mella sua complessitd, invece che come termine
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carattere direttivo del discorse in eni si esprime il lavoro del giurista
positivista non esclude che il suo stesso discorso sia scientificamente
significante.

Il earattere significante ed empiricamente verificabile del discorse
ginridico, correlativo alla intenzione antimetafisica e antiginsnaturali-
stiea del positivismo giuridico, pud essere ben compreso se si elimina
Perrore in eni cade Panalisi neopositivistiea del linguaggio giuridico che
ho gui preso in esame, errore peraltro molto istruttivo, che deriva come
si & visto, da una arbitraria ¢ non plausibile premessa concernente la
nozione di «significato».

Draltra parte, il punto di vista, qui appena aeccennato, mi sembra
suscettibile di ulteriori e ben pift articolati sviluppi, concernenti la fun-
zione del discorso operativo del giurista rispetto ai suoi destinatari e
potrebbe — credo — servire come introduzione a qualche utile riflessione
sui caratteri differenziali di un discorso giuridico — che sia plausibile
considerare seientifico e positive — rispetto a un discorso scientifico fisico
o naturalistico,

Comungue, quel che pid importa & interpretare, chiarificare e ren-
dere esplicita la intenzione operativa (il caratiere e il senso funzionale)
del diseorso in cui si esprime di volta in volia il lavoro del giurista, evi-
tando @i partire da presupposti che siano rispetto ad esso estranei o

contrastanti. Sotto questo aspetto si ripropone il problema di una analisi
del positivismo giuridico che non sia influenzata da presupposti erronei
e da pregiudizi i quali appartengono a un certo tipo di mentalitd neo-
positivistica. T cid senza entrare mel merito di una importante eritiea
di fondo secondo cui mella analisi neopositivistica del linguaggio alla
quale mi sono riferito, sarebbe surrettiziamente implicata una metafisiea
idealista (vedi, ad esempio, A. Scmarr, Introduction to Semantics, Varsa-

via, 1954, p. 62 ss. e Borw, loe. cit.).
LUIGI BAGOLINI



PER UNA APOLOGIA « GIUSNATURALISTICA »
DEL POSITIVISMO GIURIDICO

di Alessandro Baraﬂ-é

La discussione sul positivismo giuridico comincia a diventare una
diseussione distaceata e serena. Sembra ormai lomtano il clima spiri-
tuale del primo dopoguerra, quando ogni aspetto della teoria del diritto
si caricava della passione politica del momento e si trasformava imme-
diatamente in materia del giudizio morale sugli avvenimenti del vicino
passato. Rimane perd irrevocabile la positiva tendenza, che in quel clima
si sviluppd, ad un critica interna del pensiero giuridico, ad wna indagine
storico-culturale su di esso, che cerchi di coglierne alla radice i condi-
zionamenti ideologici, e si trasformi cosi in vigile critica delle ideologie
giuridiche.

Man mano che la distanza rende pid riconoseibili i lineamenti stra-
volti di un mondo che ha assistito al macrabe connubio tra Ia violenza
e il diritto, 1a polemica sul positivismo giuridico e sul ginsnaturalismo
viene perdendo il carattere di una inconeiliabile guerra di religione ed
entra in una dimensione pit oggettiva e feconda. Il gindizio emozionale
tende a cedere il posto alla serena disamina storiea. Le riconosciute ana-
logie nella storia dellesperienza giuridica del diversi paesi danno lunogo
alla ricerca di « tipi», di forme generali entro cui i1 rapporto tra violenza
e diritte, tra legalitd e giusiizia, tra validita formale e obbligatorietd
otica della regola giuridica pud essere definito seolagticamente nei suol
aspetti paradigmaticl. La analitica separazione dei diversi « significati»
del pogitivismo e del giusnaturalismo e dei diversi, eorrispondenti pro-
blemi in ordine ai quali I'alternativa tra positivismo giuridico e giusna-
turalismo acquista un senso pill preciso (il problema della validita, il
problema della giustizia e dell’obbedienza alla regola giuridiea, il pro-
blema del metodo nella formazione e nella interpretazione delle leggi) ha
permesso 4i afirontare (uesta alternativa, forse per la prima volta nella
storia della filosofia del diritto, in una maniera nuova, secondo 1a quale
il positive e il megativo, il ¢dares e Feaveres, gi distribuiscono tra i
due termini a seconda di quelle diverse voei. A chi spetti it saldo attivo
nella bilancia delVesperienza giurvidica, questo & un conto che, ormai si
. comincia a comprendere, pud essere fatto zolo con un puntuale riferimento
= ben determinati capitoli della storia dellesperienza giuridica.

.. ‘Mi permetio qui di riferirmi ai risultati ai quali sono giunto in un
“mio recente lavoro dedicato ad un momento assai significativo della ato-
“ria del diritto penale in Germania: quello che comprende i tre decenni
. che precedono Pavvento della dittatura naziomalsocialistica. Con questo
lavoro (¥) ho voluto contribuire, con una documentazione storica, ad un

; (*y Positivismo giuridico ¢ scienze det diritto pennle. Aspettl teoretici
‘e ideologici dello sviluppo delle scienze penalistice tedescy dallinizio del
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gmdlz'.:lo pit sereno .sul rapporto tra il pesitivismo giuridico e la dege-
;elﬁmmrlle au’@mtarm dell’ordinamento giuridieco tedesco dopo i1 1933.
ella discussione su questo rapporto si risconirano dune principali di-

fetti. In primo luogo gli argomenti per condannare o per difendere il -

positivismo ginrvidico sono stati tratti direttamente e quasi esclusiva-
‘me:ute_ da cid che si sa della dotirina e dell’esperienza ginridica durante
il periodo totalitario (per le quali non disponiamo ancora di nna lettera-
tl.u'a‘ a.deguata e forse mon & ancora maturo il tempo per un definitivo
giudizio} e .si ¢ tragcurato inveece di considerare il periode che lo precede
e prepara, il quale, come la pin autorevole storiografia dimostra, contiene
la «chiave» indispensabile per comprendere Pinvoluzione della’ politica
e della cultnra tedesca dopo il 1933 (e d’altra parte, allo stato aftuale
{ielle nostre conoscenze, ¢i offre un terreno gid in pa’rte dizsodato e pia
idoneo quindi ad wn giudizio oggettivo), .

] In s.econdo Inogo, 1a discussione gulla ¢« responsabilita » del positi-
vismo giuridico nei confronti del nazionalsocialismo ha sofferto della
a‘mb.lguité del significato di quel termine, che & stato ed & spesso usato con
mgnn.f‘lcato diversi dai vari autori, per indicare alcune tesi o atteggia-
menjm del pensiero giuridico spesso avulsi dal contesto storico in cui sono
sorti e comunque, come ormai si & riconoseinto, privi di un necessario
rapporto di interdipendenza. Percid il termine « positivismo giuridico» &
stato non di rado il veicolo che ha introdotio nella discussione sulle
« cause » de%la degenerazione antoritaria degli ordinamenti giuridici la
carica emozionale o i gindizi @i valore che i diversi interloeutori hanno
r%collegato a quel termine. Esso rischia di diventare cosi la sintesi di
c;t? che dalle varie parti viene considerato <buono» o «cattivos nella
scienza e nella filosofia del diritto.

Io‘ I:itfengo invece che, se comsideriamo il positivismo giuridico alle
sue origini e nei suoi sviluppi sueeessivi, e nelle situazioni storiche con-
ereta in eui esso ha agito e agisce, si possa e si debba distinguere, cosi
come si pud e si deve per i1 giusnaturalisme, tra un positivismo gim:idico
«buono» e un positivismo ginridico < cattivo s, Questa distinzione, pre-
sf.:nte nf&lla coscienza giuridiea, e spesso inconfesgsato presupposio di ’tante
dlscus.q}oni sul valore del positivismo giuridico e sulla «alternativa » tra
esso e il giusnaturalismo (il che spiega come sia possibile il fatto, non
raro, che ineonciliabili sostenitori dei due opposti modi di vedere si, tro-
\r11103 con loro sorpresa, « d*accordo » nel momento pin acceso e cnlminan-
te di una di queste diseussioni) non & affatto, a mic avviso, incompatibile
con una definizione non meramente convenzionale, ma ¢ es’plicativa », del
pos1t1vism0 giuridieo; ciod con una definizione che abbia come punt’o di
partenza la coscienza giuridica e si proponga @i ehiarire il sienificato
teoric? e Ia funzione assiologica che essa collega alla 110zione-(§i eni et
occupiamo, :

secolo al 19.“_{3, Milano, Giunffra, 1966 (di imminente pubblicazions), Il tesfo di
q_uesta 1'e1a_z10ne, con aleuni eambiamenti e note, vi & premesso come introdu-
zione, con 1'1 gentile congenso del prof. Brune Leceni, cul si deve la riuseita
iniziativa di questa <tavola rotonda » pavese,
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Dal quadro delle tendenze del pensiero giuridico mei primi tre
decenni del secolo risulta, mi sembra, abbastanza chiavamente la erisi
del metodo logicoformale dell’interpretazione e la erisi del prineipie
di legalitd; che ritengo esserc entrambi motivi originari del positivismo
giuridico. Questo risulfato getta molte dubbic sulla tesi, ancora oggi
gostenuta, di una derivazione del pensiero giuridico narionalsocialistico
dallo spirito del positivismo giuridico. Lascio aperta la questione del
rapporto del pensiero ginridico nazionalsocialistico eon le correnti anti-
formalistiche e antipositivistiche, di eni ho avuto occasione di rilevare
il ruolo svolto melPambito della scienza penalistica tedesca nel periodo
autoritario: agli scopi del presente discorso & sufficiente che io accenni
ad an risultato, al quale mi sembra di essere pervenuto nel corso della
indagine storica surricordata. Esso consiste, se mi & lecito far un
bilancio, nell’aver spostato i termini della guestione, che non pud essere
risolta nel senso della derivazione mnecessaria di un atteggiamento di
pensiero da unc che lo precede (derivazione che si traduee nel migliore
dei easi nella tautologica identificazione del post hoe nel propler hoe) e
di aver mostrato come il pensiero ginridieo durante il nazionalsocialismo,
@i eui ho cercato di traceiare alcune linee, e quello dei tre decenni che
lo precedono, si iscrivone nell’arco di una medesima crisi del divitto ¢
della cultura tedesca, la quale affonda le sue radiei negli albori del-
Pepoea di Guglielmo IT. Sarebbe quindi saperficiale adoperare Panno 1933
come Venfatico simbolo di una cegura tra due momenti dello sviluppo
eulturale e politico tedesco per ricucire poi questi due momenti tra loro
attraverso il ricorso alla rappresentazione, storiograficamente assai im-
produttiva, di una relazione causale.

Ilespressione « positivismo giuridico» & qui riferita a tre diverse
tesi o signifieati, che essa pud assumere nei confronti di tre corrispon-
denti problemi. Poiché questi problemi sono tra loro distinti, le tre tesi
ad essi relativi non sono necessariamente iwterdipendenti e infatti non
sempre le troviamo coesistere nelle teorie del diritto che consideriamo,
per la presenza di almeno due di esse, come teorie di indirizzo « positivi-
stico ». D’altra parte questi tre signifieati non esaunriscono affatto Pintera

" nozione del positivismo giuridico quale & stata analizzata dalla lettera-

tura recente, ed anzi sono stati trascurati volutamente aleuni possibili
significati di questa nozione, che non interessano direttamente il periodo
storico dalla cui analisi traggono spunto queste osservazioni, e che del
resto io non eonsidererei essenziali per una discriminazione del positi-
vismo giuridico da altri atteggiamenti del pensiero giuridico.

Nel suo primo significato il positivismo ginridico si presenta come
una teoria del diritto, che fa discendere la validitd delle norme gin-
ridiche esclusivamente dal fatto che esse sono poste da organi compe-
tenti a farlo secondo le morme che presiedono all'organizzazione del-
Pordinamento giuridico. Questa teoria esclude quindi le teorie giusna-
turalistiche, che fanmo dipendere la validitd delle norme del diritio
dalla loro corrispondenza alla giustizia materiale o alla natura delle
cose. Tn queste suo signifieato il positivismo giuridico & legato ad mn
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attegginmento del pensiero, secondo il guale il diritto come ¢ deve es-
sere distinto dal divitto come deve essere.

Nel secondo wignificato il posifivismo giuridico si presenta come
una teoria dei valori, secondo la quale non & deducibile il dover essere
dall’essere ¢ quindi non sono dimostrabili i gindizi di valore, in parti-
colare quelli aventi per oggetio il diritto come deve essere. In questo
senso il pogitivismo giuridico si oppone al giusnaturalismo, il quale af-
ferma la dedueibilith dei contenuti della giustizia materiale dalla natura
delle cose o dalla ragione umana e quindi la dimostrabilita dei giudizi
di valore. Questa contrapposizione ideclogica non ha perd nulla a che
vedere con il problema, di natura squisitamente morale, dell’obbedienza
alld legge. In ordine a questo problema il positivismo giuridico pud arri-
vare, per futt'altra strada da quella del giusnaturalismo, a nna conse-

' guenza iden_tica a quella cui questo conduce: non esserci ciod un dovere
morale di obbedienza alla legge ingiusta, per lo meno gmando Vingiu-
stizia supera un certo limite e diviene assolutamente intollerabile per la
coscienza morale. T1 giusmaturalismo arriva a questa conseguenza perché
esso nega la distinzione tra il diritto come & e il diritto come deve
essere ed esclude quindi che la legge assoluiamente ingiusta sia diritio.
11 positivismo giuridico invece ginnge a questa conseguenza in quanto
esso resti fedele alla distinzione tra diritto come & e diritto come deve
essere ed eviti quindi di confondere il diritto con la morale. In gquesto
caso esso investe la coscienza morale del destinatario delle regole giu-
ridiche della responsabilitd di un gindizio sul loro contenuto e della de-
cisione se obbedire o meno alla legge considerata ingiusta. Quando invece
ci troviamo in presemwa di una confusione fra morale e diritto, il posi-
tivismo ginridico seivola facilmente verso nna morale legalistica, basata
sulla idea che il diritto ¢ lo stato siano depositari dell’eticitd e che quindi
le leggi giuridiche siano anche moralmente obbligatorie. T guanto av-
viene  precisamente nel pogitivismo gluridico tedesco nel periodo esa-
minato, :

11 principio positivistico: la legge & legge, il quale, sussistendo la
distinzione tra diritto e morale, significa: la legge non & altro che
legge (e gquindi Yobbligo giuridico pud ¢ deve essere controliato dalla
coscienza morale) diventa, quando questa distinzione & negata, il punto
di partenza per 1abdicazione della. coscienza morale del singolo di
fronte al diritto, che viene considerato a priori come Voggettivazicne
di prineipi etiel. Ma qui non siamo in presenza di un corollario morale
delle due tesi del positivismo giuridico finora illustrate: 1a validith del
diritto & indipendente dalla giuslizia e i contenuti materiali della gin-
stizia non somo dedueibili dall’essere o suscettibili di dimostrazione.

Biamo piuttosto in presenza di una morale positiva basata sul mito del- -

Teticitd dello stato e del diritto, e che conduce ad una notevole defor-
mazione dei due principi del positivismo ginridico snaceennati. B faeile
infatti remdersi comto che tanto la teoria dell’indipendenza della validitd
del diritto dalla giustizia, quanto quella della indimostrabilitd dei giu-
dizi di valore e dei contenuti della ginstizia materiale, vengono sostan-
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zialmente negati dalla confusione tra diritto e morale, Tssa infatti finisce
con Pattribuire al diritte come & il significato del diritio come deve
essere e per scambiare oggettivitd del primeipi etiei con guelli che sono
fissati nell’ordinamento giuridico positivo e quindi, alla stregua di esso,
nniversalmente accertabili.

Infine il positivismo giuridieo si presenta come un metedo per la
formazione e per la interpretazione delle leggi basato sull’idea della
certezza del diritto, la quale & raggiunta attraverso impiego da parte
del legislatore di fatiispeeie legali astratte e generali costruite com ele-
menti deserittivi e valutativi di significato univoeo, e attraverso la su-
hordinazione dellinterprete alla volontd della legge con lesclusione del
ricorso a principi politici, morali, soeiologici, non direttamente richia-
mati dalle leggi, per integrare o correggere il contenuto delle leggi stesse.
Queste sono eonsiderate quindi, sotto guesto punto di vista, come un
¢ sistema chiuso». Questo metodo positivistico per Vinterpretaziome ¢ la
sistemazione scientifica del diritto, che tende ad escludere o limifare
al massimo Ia Iibertd e la funziome ereativa dellinterprete, si contrap-
pone a certe correnti moderne come la Scuwole del diritio libero, la
giurispradenza sociologica e il realismo giwridico, le quali direttamente
o indirettamente si ricollegano all’idea del diritto mnaturale («diritto
vivente », nel lingnaggic della Scuola del diritto IHbere). A questo diritto
naturale o diritto vivente Pinterprete dovrebbe riferirsi, e difatii si
riferisce, secondo gueste moderne correnti, per integrare il diritto po-
sitivo fissato dal legislatore e ricondurre le astratte fattispecie verso la
concretezza delle situazioni della vita sociale.

Se passiamo, da questo confronio necessariamente astratto e sche-

matico tra positivismo giuridico e giusnaturalismo in ordine ai pro-

blemi suindicati, ad uwna breve considerazione storica dei motivi di
fondo originari che sono aila base dei movimenti di pensiero in Fran-
cia, in Inghilterra, in Germania, che si sogliono indicarc eome la tra-
dizione del positivismo ginridico, i punti di contatto tra esso e la tradi-
zione del giusnaturalismo mederno appaiono perlomeno alfrettanto im-
portanti delle divergenze. Positivismo giuridico e gimsnaturalismo ci
appaiono allora veramente, secondo wna felice espressione del Bobbio,
come «due fratelli nemici», anzi pit che nemici, come fratelli, figli
di mna stessa epoca, portatori, il gimsnaturalismo prima e poi il posi-
tivismo, delle medesime fondamentali istanze presenti nel pensiero giu-
ridico dell’Tlluminismo, teso verso Paffermazione della legge come garanzia
della libertd e della certezza della sfera giuridica individnale e, corri-
spondentemente, verso la costruzione di un sistema di limiti giaridici
del potere statuale. Somo queste idee ehe, costituendo il sotterraneo tes-
suto comune del moderno giusnaturalismo e del positivismo giuridico,
rendono sterile ogni negazione che si voglia fare delPuno in funzione del-
I’aliro di questi due termini e non ancora tramontata, nei confronti del
diritto e della societd moderna, la funzione del positivismo giuridieo, no-
nostante Pevidente superamento e invecchiamento di alcune suc tesi (basti
pensare alle grandi difficoltd cui va incontro la tesi della eompletezza
delPordinamento givvidico considerato enme sistema chinso),
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In Francia il positivismo giuridico nasce con 1a Senola dell’esegest;
in diretta dipendenza del movimento di idee che, per impulso del gius-
naturalismo illuministico, condusse alla esaltazione del valore della
legge astratta e- generale come superamento dell’Ancien régime e ga-
vanzia della libertd, della sicuresza e della egnaglianza degli individuni,
e che trovd la sua espressione nella codificazione del 1802, I1 prineipio
di legalitd, inteso mella sua ovigine giusnaturalistica ¢ nel suo gpecifico
significato ideologico, relative al valore e alla funzione attribuita alla
legge come garanzia della liberta individuwale, ci da ragione dell’ideale
che la certezza del diritto rappresenia per Yopera della codificazione,
tutta ispirats ai principi dell’unitd e della semplicitd del sistema legi-
slativo, e del limite che essa poi assegna, unel pemsiero dei rappresen-
tanti della Senola delPesegesi, all’opera dellinterprete e in particolare
del giudice subordinato, anche in omaggio al principio della divisione
dei poteri, alla volontd oggettiva delln legpe che egli & chiamato non
ad integrare o a correggere, ma sclo a Ticonoseere ¢ dichiarare. Ma, come
gi vede, la certemza del diritto, che ¢ un principio fondamentale del po-
sitivismo giuridico della Senola dell’esegesi, e che essa eredita, nonostante
aleuni importanti spostamenti di accento che sono stati- autorevol-
mente messi in rilievo, dal ginsnaturalisme degli autori della codifica-
zione, non & fine a sé stessa, bensi ordinata al fine della sicurezza del-
Pindividuo nei rapporti intersoggettivi e nei rapporti con lo Stato. ’

L’autonomia dell’individuo, affrancata dall’arbitrio del potere at-
traverso la volontd generale o la razlonalita stessa, che i esprime nella
legge, & il valore che di al principio di legalith ¢ all’idea della certezza
del diritte il suo storico ed inconfondibile contenmto. I loro corollari
sono la chiarezza e lunivocitd del comandi det legislatore espressi in
forma astratta (ciod tale da cogliere Velemento tipico e universale delle
gituazioni della vita soeiale, senza riferimento alla loro mutevole par-
ticolaritd) e generale, {cioé rivolti alla generality dei cittadini, consi-
derati eguali e fungibili come destinatari della legge); il divieto di norme
in bianeo e di clausole elastiche, che lasciano all’arbitrio del gindice la
concretizzazione dei criteri extragiuridiet richiamati dal legislatore, ¢
di norme retroattive, che privano il cittadine della possibility stessa
di conoseere i limiti precisi dell’azione lecita ¢ le conseguenze giuridiche
del suo comportamento; il limite rigoroso assegnato al procedimento ana-
logico sulla base del prineipio della completezza dellordinamento giuri-
dico, il quale prineipio priva quindi Panalogia di ogni funzione etero-
integrativa nei confronti dellordinamento stesso, Cosi inteso, Il principio
di legalitd, come garanzia dellautonomia delPindividuo, & il sotterraneo
legame che unisce dirvettamente il positivismo gluridieo in Francia con
il giusnaturalismo settecentesco di Housseau, & Montesquien e degli
autori della codificazione mapoleonica.

Questo fecondo motivo, che & alle origini del positivismo ginridico
in Franeia, viene gradatamente disconosciuto quando, nellerasperarsi
di una astratta polemica contro il ginsnaturalismo, il positivismo giuri-
dieco finisee con lo svuotare del suc contenuto il prineipio di legaliti
ridneendolo al formale e sterile nesso tra la legge e Yorgano competente

o

ad emanarla e col trasformare la certessza del diritto, da mezzo per la
sicurezza dell’individuo, in un fine ridueendo cosi il valore del diritto
all’astratta validitd del ecomando, come avviene nel pensiero del Kelsen.

Nella tradizione giuridica inglese il positivismo giuridico, in una
coerente linea di svolgimento che da Bentham e Austin giunge fino ai
nostri giorni, raccoglie e realizza, in alcune sue importanti implicazioni,
un motivo fondamentale, che rappresenta la conquista forse pin decisiva
e rivoluzionaria della Reuola del diritto maturale mel secolo XVITT nei
confronti del giusmaturalismo clagsico e medioevale. Questo motivo, gvi-
luppato soprattutto dal Thomasius e da Kant in CGlermania, & antonomia
del dirvitto e della morale, la differenziazione di un ordine di criteri este-
riori e coattivi del comportamento wmano dai prineipi interiori e incoer-
cibili, che trovano espressione nella coscienza deilindividao. :

Questa auwtonomia non vuol dire separazione o opposizione, ma pos- -
sibilith logica, che emerge forse per la prima volta nella storia del
pensiero giuridice con il moederno giusnaturalismo e poi con il posili-
vismo ginridico, di instaurare una relazione tra diritto e morale, che
riesca ad evitare il perieolo di ogni morale legalistica, derivante dalla
confusione tra dirilto e morale, il pericolo, ciod, «che il diritto esistente
possa soppiantare la morale nel suo ruolo di supremo criterio di con-
dotta, e cosi venga a sfuggire ad ogni eritica» (Hart) e di porre cosi,
accanto alPautority tutta esteriore della legge gimridica, Vantoritd tutia
interiore della legge morale. Questa diviene in tal modo un criterio verso
cui indirizzare e atiraverso cui valutare e contrellare il contenuto delle
regole giuridiche positive.

Questa distinzione tra diritto e morale si incontra con 1o gpirito
delPetica moderna intesa come etica autonoma e non eferonoma: essa in-
fatti implica, anche se cid non & stato chiaramente intravisto dai fon-
datori del positivismo ginridico inglese, Pantonomia della coscienza
morale dellindividuo nei confronti delPautoritd dello Stato. Tale af-
fermazione & implicita nella tesi, decisamente affermata da Bentham
e da Austin, secondo cni lesistenza di unma legge ¢ una cosa che non
_deve venire confusa con il suo valore, Uessere deve venir distinto dal
dover esscre. Infatti, se la waliditd, ossia-Vesistenza stessa delle regole
giuridiche positive, & sottratta in tal modo alla dipendenza dal criterio
morale della giustizia, il valore della legge, che mon si identifica con la
sua validitd, & invece fatto tutto dipendere dal criterio morale della giu-
stizia. Distinguendo in questo modo il fatto del diritto dal suo valore,
il positivismo giuridico sottrae alla legge ogni unzione morale o reli-
giosa e si mette in grado di porre il problema dellPobbedienza della
legge, il problema della resistenza al diritto ingiusto, non in termini
meramente giuridiei, ma mnei suoi autentici termini di um problema
morale, che trova nell’autonomia della coscienza morale delPindividuo,
~ nelPordine etico che in essa si esprime, il sno fondamentale eriterio di
. visoluzione, : R RN B
: Nel pensiero giuridico tedeseo, infine, il positivismo giuridico na-
sce con la seuola storica (Hugo e Savigny) e trova la sua piena espres-
“sione nella dottrina pandettistica {Windscheld) e mnella ginrisprudenza
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del concetti (Laband, Jellinek, Bierling). I’ideale illuminisfico della
scienza giuridica come sistema razionale di concetti, ricevette un im-
pulso decisivo dalla kantiana scoperta dell’antonomia della categoria
giuridica. Attraverso questa idea si esprime fin dalle origini del posi-
tivismo giuridico tedesco, nel pensiero di Anselm Feuerbach e di Gustav
Hugo, i quali scrivono sotto la divetta influenza del giusrazionalismo di
Kant, e nel pensiero del Savigny (il quale, nonostante 1a sna decisa oppo-
sizione al giusnaturalismo liberale, realizzd, come & stato giustamente
 notato dal Boehmer, il programma giusnaturalistico di wna sistemazione
unitaria del diritto privato) e poi pin compiutamente nella ginrispru.
denza del conecetii, un altro fondamentale motivo del ginsnaturalismo
moderno: l'affermazione delP’autonomia della scienza gimridica. Questd
affermazione risale al fondatore stesso della moderna Secuola del diritto
naturale, Hugo Grotius.

Be essa era stata pensata dal Grozio due secoli prima in ordine al
problema di dare alla giurisprudenza autonoma dignitd scientifica, ren-
dendo indipendenti i suei prineipi daHa teclogia e cercando di fondarla
non pit sul principio di antoritd, ma sullo stesso metodo empirico ra-
zionalistico delle nuove scienze della natura, cosi ora, mentre il pensiero
tedesce ¢ rivolto alla fondazione delPautonomia delle scienze dello spirito,
il problema che il positivismo giuridico tedesco si pone & gquello di fon-
dare la scienza giuridica come una delle secienze dello spirito o della
cultura, ¢ d’altra parte di stabilire la sua autonomia entro il novero
di queste, Iiberando il sno metodo e i suoi prineipi da ogni contamina-
zione con PYetica, la politiea, Peconomia, la sociologia. I’indipendenza
logica e mefodologica della scienza del diritto dalla politica, gia intra-
vista dal Savigny, diventa con il Laband e gli altri rappresentanti della
ginrisprudenza dei concetti la bandiera stessa del positivismo giuridico
e segna, con una linea unitaria che gimmge fino alla dotérina pure del
diritto (Kelsen), il pid significativo sforzo che la seienza ginridica mo-
derna, della quale opera del Grozio costitnisce in guesto senso Patto di
naseita, compic per raggiungere Ia consapevolezza del proprio peculiare
metodo ¢ della propria antonomia e per costruire un sistema chiuso e
autosufficiente di concetti, ciod un lingunaggio rigorosa.

Be dalla Germania allarghiamo di nuovo lo sguardo all’intesa
prospetiiva europea, vediamo convergere in questo sforzo di realizzare
Yidea groziana dell'autonomia della seienza giuridica la tradizione della
giurisprudenza analitica del positivismo giluridico inglese (Amnstin) e
quella della ginrisprudenza dei concetti del positivisme tedesco. Questa
idea della completezza logica del sistema dei concetti della scienza giu-
ridiea, autosufficiente ed escludente quindi i1 ricorso ad ogni forma di
etero-integrazione, corrisponde poi all’idea della certezza ¢ della com-
pletezza dell’ordinamento ginridico quale sistema codificato di garanzie
della libertd individuale e di limiti del potere statuale, che in seguito
all’affermazione del ginsnaturalismo illuministico nella codificazione na-
poleonica, costituince il motive centrale del positivismo giuridico francese.

Autonomia dell’individuo e contrapposizione della certezza della
legge all’avbifrio, dell’eguaglianza dei destinatari delle norme giuri-
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diche al sistema del privilegio proprio del diritte signorile; autonomia .
della coscicnza morale e contrapposizione della sua interiore aumtoritd
alla autorith esteriove del diritto, spoglinta della sua pretesa obbli-
gatoriethd etica; autonomia della scienza ¢ del metodo giuridico e con-
trapposizione della rigoresa oggeftivithd del sistema giuridico alla sog-
gettivita dei criteri giuridici e teologici affidati alPattivith etero-inte-
grativa delVinterprete: ecco alcane idee che sono alla. l?ax_se del 1‘1:10(}@110
positivismo giuridico. Queste idee assegnano .al positivismo glurld'lco,
rispetto al moderno giusnaturalismo, un ruolo non soltanto alterm.lt?vo,
ma anche complementare, in ovdine alla ragione di esistenza del diritto
astratto moderno, che la tradizione razionalistica della filogofia moderna,
con Popera di Kant, di Hegel e di Marx, ha chiaramente indicato, non
solo come valore, ma anche come limite invalieabile della funzione del
diritto nei confronti della societd eivile: la funzione cioé di garantire, in
un sistema certo e riconoscibile di rapporti gimridiei impersonali, I'au-
tonomia degli individui intesi non nella loro qualitd morale di persona,
ma mnella loro astratia qualitd, di soggetti di diritto, e quindi non uniti
nel vincolo comunitario dell’opera comune e delP’amore, ma distinti come
atomi fungibili del meecanismo contrattuale della produzicne e dello
gcambio. .
T.e analisi storiche sul movimento di idee che & alla base degli indi-
rizzi presi dalla scienza giuridiea di questo secolo non hanno raggim}tq
ancora un sufficiente sviluppo; esse rientrano oggi tra i compiti salient}
di una filosofia giuridica, che non voglia essere solo nna filosofia su‘L ‘dl-
ritto, ma voglia diventare il momento centrale della rifiessione c.mtm'a
interna allesperienza giuridica. Se ¢ lecito tuttavia fare un provvisorio
bilancio dei risultati in questo campo acquisiti, possiamo dire che exsi
¢i portano a eapovolgere o almeno a modifieare decisamente il gi‘llfh?lo
affrettato che, nel primo dopoguerra, ha eoinvelio il positiviemo gmrl.dllccz
tra i responsabili della malattia attraversata dagli ordinafnenti ginridiel
europei duranie le recenti dittature e nei tempi immediatamente pre-
cedenti ad esse. .
Una pilt opgettiva ezjologia ci permette ora di porre i}l .relamone
questi processi degenerativi non tanto con i1 positivismo gmrlél‘lco3 quan-
to piuttosto con la sua crisi e ciod con lo syootamento del pr.131.c11)10 di
legalitd, con il venir meno del prineipio della certezza del d1.1°1t?;03 con
Poseurarsi della distinzione tra diritto e morale, tra forma giuridiea ‘e
realtd sociale, in wna mistificante esalfazione del valore morale del di-
ritto e della sostanza etiea dello Stato, che si traduce poi mella subor-
dinazione incondizionata dellimperativo morale al comando dell’au.to-
ritd costituita e, Qaltra parte, con Paffermarsi, nella teenica legisllatw‘a,
e nella scienza giuridica, di temdenze antiformalistiche e irnz_tz_lonah-
stiche, dirette ad accentnare la funzione degli elementi ass-iplog;m della
fattispecie ginridiea, a promuovere I'impiego delle clau‘s?le in 1.)13.]1?0 da
parte del logislatore, a superare il prineipio di legalitd con il diretto
richiamo, nella coneretizzazione del diritto, alla «sana morale pop(:lare »,
ed infine, quel che & peggio, a prestare all’auntorith dello Stato Yavallo
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incondizionato di pretesi «valoris direttamente emer gentl dalla vita
della nazione o dalle «spirito del popolos,

Siamo ora in grado di affermare che le conseguenze dell’asservimentc
del diritto alla- violenza furvomo ben pit gravi 14 dove al servizio della
violenza si venmerc a trovare una scienza giuridica e una giurispru-
denza, che si erano ormai allontanate dal principio positivistico della
certezza del diritto e militavano sotto wna confusa ideologia, dalla quale
la funzione del diritto veniva dilatata fino ad abbracciarve Iintera sfera
dell’eticiti: essa, nella mente dei snoi sostenilori, voleva essere appunto
il «superamento» del positivismo giuridico. B del resto, a ribadire il
completo superamento di questa dottrina, non mancarono nemmeno co-
loro che misero la mistificante ideologia nazionalistica e totalitaria della
« eomnnita pﬂpolare» sotto linsegna di un «nwovor giusnaturalismo
{Dietze).

La responsabmm del positivismo giuridico nella degeneraziome au-
toritaria degli ordinamenti giuridici, specialmente per guanto riguarda
la Germania, viene dunque posta seriamente in dubbio. N& si pud fare
a meno di estendere guesto dubbio dalla eziologia di queste degenerazio-
ni alla terapia e alla profilassi alle quali &i fece ricorso nel primo mo-
mento: le fondazioni glusnaturalistiche, ontologiche (la natura del fat-
o) ed etiche del diritto non riscuotono pil quelia illimitata fidueia che
in esse cra stata riposta dal movimento neogiusnaturalistico del primo
dopoguerra, c¢he rappresentd la prima reazione critica alla catastrofe
dell’ordinamento giuridico nazionalsoeialistico, reazione com la quale
inizid il processo di restaurazione degli ordinamenti democratici.

Oggi, guardando con pit sereno distacco il proeesso di degenera-
zione autoritaria degli ordinamenti giuridiei, ¢ analizzando oggettiva-
mente i fattori che 1o determinarono e lo condizionaromo in diversi pae-
gi, non ei gentiamo pilt di sottoserivere il gindizio di condanna del posi-
tivismo giuridico: guesto in realld era stato gia largamente « superato»
quando quel processo entrd nella fase decisiva. Con il principio di le-
galith e la mnetfa distinzione tra diritto e morale, con queste che sono
tra le sue pitt importanti affermazioni, il positivismo giuridieo non
avrebbe certo potuto impedire alla violenza di asservire ai propri fini il
diritto, ma avrebbe almeno potuto porre un duplice limite a questo pro-
cesso di degenerazione.

In primo luogo, per guanto ingiuste e inumane fossere le regole giu-
ridiche di eni si servi la violenza per instanrare ¢ sancire il proprio
dominie, tuttavia, esse avrebbero pur sempre costituito un limite certo
della violenza e cireoscritfo ingiustizia entro confini riconoscibili, se
nella loro interpretazione dotirina e ginrisprudenza fossero rimaste an-
corate al principio di legaliti. I1 male sarebbe stato definito e riconoseci-
bile, ¢ quindi minore. Invece, una volta superato il limite oggettivo delle
fattispecie giuridiche, Pingiustizia perse anche il goffo paludamento della
legality formale, che, se nom serve a nobilitaria, per lo meno ha Veffetto
positive di impacciarne { movimenti e di renderne pitt denunziabili le
insidie. Fu facile allora scivolare dallingiustizia perpetrata nella forma
del diritte verso il puro ed illimitato terrore. Un esempio chiarird me-
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glio questo pensiero. La. ¢legge sulla protezione del sangue e dell’onore
tedesco» del 1934 puniva severamente le relawioni extraconiugali tra
chrei e tedeschi, Si trattava certamente di una legge inwmana e ingiusta:
ma questa inumanitd ¢ questa inginstizia divenmero ben pild gravi, al-
lorché questa legge venne applicata secondo una larga interpretazione
teleologiea, tenendo conto, pitt che dell’elemento descrittivo della fatti-
specie (le relagioni extraconingali), del ¢ bene giuridico » protetto e dello
scopo del legislatore. T cosi che eaddero sotto 1a sanzione di questa legge
anche semplici manifestazioni erotiche. ‘

In secondo Iuogo, e quesio & molto pitl importante, il positivismo giu-
ridieo avrehbe formito 1la base per una pin valida resistenza morale con-
tro il diritto ingiusto. La distinzione tra legallia e moralitd, tra validitd
e giustizia, avrebbe impedito la fatale mistificazione di ogni regola giu-
ridica in un obbligo morale, in un aspetto imperioso della pid profonda
« eticitd », che impone alla coseienza individuale di piegarsi di fromte
al valori incarnati mel destino storico di una nazione e di una razza.
Un atteggiamento positivistico non avrebbe lasciato questo alibi alla
coscienza individuale dei ginvisti e dei eitiadini; esso avrebbe invece
contribuito a mantenere aperto il problema morale dell’obbedienza alla
legge ingiusta e avrebbe sottratto cosi al sistema auntoritario bunona par-
te di guel consenso etico, che esso purtroppoe riusel a carpire con il mito
delln «sana morale popolare». In questo senso spetta allo Hart e al
Bobbio, e ai loro allievi, il merito di avere ripreso e ravvivato una illu-
minata tradizione del pensiéro giuridico inglese illusirando, non senza
un diretto riferimento all’esperienza giuridica recente, Vimportanza
della positivistiea distinzione tra diritto ed etica, come di una dottrina
dalla quale Vesigenza del contrello morale sul diritto positivo non riesce
affatto diminuita, bensi rafforzata.

Se, senza essermelo affatto posto come un programma precostltmto
per le indagini storiche svolte, mi & avvenuio di dare un contributo _alla
apologia del positivismo giuridico, cid & derivato da uma serena rifles-
sione sni dati storici esaminati nel corso delle mie ricerche sulla storia
del diritto penale tedesco, 1a quale mi ha fatto cosciente di quanto fu
fatale per la scienza giuridiea tedesca abbandono del prineipio di lega-
litd e della separazione tra diritto e morale. Mi sembra ora che queste
ricerche storiche sul pensiero giuridico ¢ penalistico tedesco vadano a
collegarsi, in modo {utt’altro che occasionale, con i risultati eni sono
pervenuto in altri lavori, dedicati alla crifica di aleuni atteggiamenti
ginsnaturalistici del pensicro giuridico contemporaneo. i se dunque; a
questo punto dello sviluppo dei miei gtudi, mi accorgo di trovarmi «im-
pegnatos nel superamento della astratta polemica tra ginsnaturalismo
e positivismo e nella doverosa rivalutazione delle < buone ragionis che
il positivismo giuridico ha sempre da far valere contro ogni sna nega-
zione basata sullinterpretazione dellesperienza giuridica vecente, non
posso fare a meno di precisare in questa occasione, anche se in modo
forse Lroppo suceinto ¢ meramente programmatieo, ¢id che per me il po-
gitivismo giuridico rappresenta come atteggiamento di pensiero nei con-
tronti della realty soclale e enlturale: e ciod proprie Vatteggiamento
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opposto a quello ehe ripone una illimitata fiducia nel valore della lega-
lith e atiribuisee wuna decisiva importanza al diritte nella considera-
zione delle cose di questo mondo. La rivalutazione del positivismo giuri-
dico.discende per me piuitosto dal netto rifinto di ogni visiene pangin-
ridica della realtid sociale, di ogni identifieazione di questa con Ia forma
giuridiea, di ogni sopravvalutazione del compite che spetta al diritto tra
i fattori cui ¢ affidato il progresso umano. In questo senso il ¢ ritorno»
al positivismo giuridico rappresenta, se non il punto di arrive, una tap-
pa importante del cammino che conduce, attraverso la puntuale critica
delle ideologie ginridiche, alla demitizzazione del dirifto, o, se &i vuole,
alla demistifieazione della categoria giuridiea, dirigendosi cosi verso una
fondazione razionale e realistica della teeria del diritte.

Questa mia ¢ difesa » del positivismo giuridico deriva infatti da una
posizione di pensiero che vuwol restare legata ad un sano e « positivo»
seetticismo sulla situazione mmana: essa corrisponde ad una immagine
abbastanza realistica dello ¢ stato eiviles e si contrappone a quelle ideo-

- logie giuridiche e politiche che cercano di farci dimenticare che questo
stato civile non & ancora diventato qualcosa di fondamentale diverso da
una artificiale eorrezione dello ¢ stato di natura » e ehe & proprio il diritto
il « grande artifizio », che permette allPegoismo di svilupparsi in condizioni
di maggiore sicurezza e agli nomini e ai gruppi sociali di continuare a
sopraffarsi a vicenda con qualche migliore speranza di sopravvivere (al-
meno per colore che hanno la forza dalla loro parte),

I questo un Insuperabile pessimismo? Non lo & e non vuole esserlo.
Ma per superare questa visione disincantata della realtd umana non ba-
sta certo «superare» con generosi tratti di penna, o con idee ancora pid
generose, il positivismo giuridico, che da questa visione discende: oc-
corre prima aver cambiafo la realtd che in essa si rispeechia. Ma, quen-
do questo sard avvenuto, anche la polemica sul positivismo giuridico
avrd perso ogni sua ragion d’essere. Per ora essa ci serve a tener desto
lo sguarde e a non illaderei che la societd sia sana solo perché la ve-
diamo camminare appoggiata alla stampella del diritto. Alla civilta il
dirifto non pud offrire altro che questa stampella per 11 suwo vacillante
cammine. Be esso riuscird a garantire un minimo di sieurezza alla esi-
stenza individuale ¢ un Hmite certo e riconoscibile del comportamento
lecito, ¢l avrd dato tutto quanto & in grado di darvei. L’esperienza storica
recente e lo squallido crepuscolo di tutte le mistiche comunitarie, di eui
la violenza politica ha amato ammantarsi, ci ammonisce contro la pe-
ricolosa tentazione di trasferire mnello strumento coercitivo del dirifto
quelle speranze per il progresso verso una sociefd migliore, che solo &
dato riporre nella decisa lotia politica per Pemancipazione umana e
-nell’affermazione incondizionata degli incoereibili valori morali.

ALESSANDRO BARATTA
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DIRITTO E LOGICA IN HANS KELSEN

v di Mario G. Losano

1. Introdusione. Per poche dottrine giuridiche si & tanto parlato
di logica quanto per la dottrina pura del diritto. Poiché ‘logica’ &
termine non umnivoco, il suo uso ha dovuto subire un radicale ripensa-
mento nell’ormai pilt che ecinguantennale evoluzione della dottrina pura.
Tale ripengamento si colloca in quella fase del pensiero di Kelsen, in
cui egli, costruito il sistema, mira ad eliminare le comtraddizioni intra-
sistematiche (1). Tn particolare, Panalisi dell’applicazione dei principi
logici al diritto costituisce la pill recente evoluzione della dottrina pura.
Essa, infatti, & successiva alla seconda edizione della Reine Reehislehre
e si colloca mnel quinquennio 1960-65.

Hans Kelsen ha parlato di logica — pur senza delimitare il ter-
mine — nelle sue opere principali. Tuttavia soltanto nella Reine Rechis-
lehre (1960) si & occupato di problemi logici nel senso tecnice del ter-
mine, affermando la possibility di applicarc al diritto il prineipio di
contraddizione e le regole di inferenza. Nel suceessive articolo Ders-
gation (2), invece, dimostra linapplicabilitsa dei principi logici al di-
ritto, con speecifico riferimento al solo principio di contraddiziome. Nel

(*3 In questo scritto rielabore completamentc le rapide osservazioni for-
mulate nel corso della Tavola Rotonda sul Positivismo Giuridico, fenutasi a
Pavia il 2 maggio 1966. I1 dibattito si soffermava, tra l'altro, sul carattere lo-
gico della dottrina pura del diritto. Secondo Norberte Bobhio, nel working
paper di Bruno Leoni (4 proposite clelm teoria del diritto e del positivismo
giuridico, in ¢ Il Politico », 1966, n. 2, pp. 222-236) era rilevabile un eguaglia-
mento tra « positivismo giuridieo ¢ formalismo, e¢ anzi formalismo logico. In
realtd, il giuspositivista che parla di formalismo si riferisee soprattutto alla
teoria di Kelsen, la gquale non & affatto un formalismo logieo, bensi un sistema
dinamico di succesgive delegazioni di poteres (Resoconte dellie Tevole Rotonda
sl Positivismo Giuridico, in ¢ I1 Politico », 1966, n, 2, p. 364). Bruno Leoni, a
sostegno della sua tesi, citava un brano della Teorie generale del diritlo e
dello stato (loc. cif, p. 366). A questo punto si inseriva il mio tentative di
chiarire 1a portata del termine ‘logica’ in Hang Kelsen; riprende qui il
discorso, zdducendo guegli argomenti testuali che sarebbe state impossibile
egporre nel corso del dibattito.

Traduee * SollNorm® (e gli equivalenti ‘ Norm', * Rechtsnorm’?, *wvor-
sehreibende Norm’ ecc) con ‘norma’, ‘norma  giuridica’; * Seoil-Seiz’ (o
rli equivalenti * Rechisseiz’ ecc) con ‘proposizione normativa’. Traduco
‘ Aussgge’ con ‘asserzione’, mentre mso ‘affermazione’ solo nel senso pih
stretto del termine, ciod di ‘asserire accettando’ Ho cercafo di ridurre le
oscillazioni ginonimiche dei testi originali a questi vocaboli fondamentali, per
dare all’esposizione la. massima chiarezza compatibile con la sinteticith, impo-
sta dalla natura filologica di questo lavoro.

(1) Cfr. il Seggio introduttivo alVedizione ifaliana de Lg dofirvine pure
det diriito, Torine 1966, p. LV.

(2) Hans Kuisex, Derogation, < Iissays in Jurisprndence in Honor of
Roseoe Pound ». Plepﬂled by the American Society for Legal History. A cura
di Ralph A, Newman, The Bobbs-Merrill Co,, Inc., Indianapolis-New York 1962
pp. 339-61,
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1965, l'll‘ﬁlle, il saggio Recht und Logik (3) — rispondendo negativamente
al quesito sull’applicabilitd al diritto dei principt loglei in generale —
completa il ecapovolgimento delle asserzioni su diritto e logica conte-
nute nella Keine Rechislelre (1960,

N Qu.esta nota — puramente espositiva — dovra, in primo Inogo, sta-
bilire in quale zenso gia stato usato il termine ‘logica’ nel corsci del-
Telaborazione dottrinaria che ha il suo ecompimento nella Reine Rechis-

Iehre (1960); in secondo luogo, esporre gquali motivi abbiano reso neces-

sario un suqoesgivo ripensamento; in terzo luogo, infine, analizzare il
contenuto dei due saggi Derogation e Rechit und Logik.

2. Uso tecnico ed ateonico di ‘logica’ prime della Reine Rechis-

lehre (1969) Gi melle prime pagine della prima opera di dotirina pura
si parla di logica': « L’opposizione tra essere e dover essere & ¢i na:
tm:a logico-iormale (formal-logisch) e, finché c¢i si muove nell’ambito
lqglco-formale (formal-logische Relrachtung), 1 due mondi si fronteg-
gilano, divisi da un ingsuperabile abisso» (4). Quando, nella medesima
opera, sl espone il dualismo di Sein e Sollen, aggettive ‘logico’ & co-
s!:antemente condrapposto a ‘ puicologico’. Questuso di ¢ logica’ si pud
rlcondlllr.re a Georg Simmel e ad Arnold Kitz, cui Kelsen si richiama nel:
Pesposizione del dualismo fra esgere e dover essere. Se ci si chiede che
cosa significhi ‘logica’ in questo eonfesto, si deve concludere ehe solo
apparentemente il vocabolo & usato in sengo teenieo; in realtd, esso
significa ‘metodologicamente corretto’, cioé conforme al prineipi’o se-
condo cui non & lecito affastellare elementi mon omogenei (nel n(;stro
caso, elementi di Sein e di Sollen) in un medesimo ragionamento. Accet-
tato il dualismo fra essere e dover essere (e, con esso, Pimpossibilith di
dedurre Puno dall’aliro), la scienza giuridiea pura viene definita una
cinsbesondere von soziologisch-psychologischen und politischen Elemen-
ten gereinigic Rechistheorie» (5). - '
A questo punto si rivela la natura equivoca del términe ‘logica’;
Possiamo distinguere due sottospecic del suo uso ateenico: :
a) ‘logica’' & termine definito pnramente ex ﬁegativo:. invece di
nf)}:t-psicologismo, non-gociologismo ed apoliticitd della dottrina pura del
d%rltto, si puod parlare piu semplicemente 'di un suo logicismo. Ma allora
hisogna essere consapevoli del fatto ehe questa logica non é lontan.a dalla
definizione che ne da il linguaggio ordinario: <arte di ben pensare, e di
ben usare della ragione, nel diffinire, dividere e argomentare» {6); ;
b) “logica’ sta per ‘formalismo’: quando Kelsen parla dz, < for-
mal-logische Betrachiung », Vaggettivo «logisch» & pleonastico. Que’

1251 {3) 15“553%% .Recht und Logik, in ¢ Forum», 1965, n. 142, pp. 421-
dor Lehwe. voms Tochktevate, Tamgen Totte p. & it Buiiickelt aus
trag s ciner veingn Réchisiahne, Tabingen 1030, p Y. e Bek
lano_g;)ﬁaLolIée‘zn;oSffﬁs;,ocg:iwg;rj;;cc:-ir.)Iogico-pmtico delle tingue itetiane, Mi-
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gtaso di ‘logiea’ & pit preciso, ma pur sempre atecnico. Infatti, la
dottrina pura del diritto & una teoria formale del diritto ed il formali-
smo del suo procedere preseiita una siretta analogia con il formalismeo
del ragionamento logico, Come la logica si propone di dire se un’asser-
zione pud essere vera (e nhon se, in concreto, una certa asserzione é vera
0 1o}, cosi il formalismo kelseniano si propone di dire gqnale norma puo
esser considerata valida norma giuridica. Questo parallelismo, tutta- .
via, non deve portare ad un eguagliamento tra * logica’ e ‘ formalismo’,
poicke fra i due non v’& corrispondenza biunivoca: proprio Pidentificarli
2 causa delPateeniciti di questa accezione del termine ‘logica .

B a questi usi atecnici di ¢logica’ che si richiamano molti studiosi
di Kelsen. Basti per tutti Alf Ross, che parla di una «logica inesora-
bile» del pensiero kelseniano e preprio in essa vede il nerbo della dot-
trina pura: «la forza d’attrazione di quest’opera mon & dovuta ad al-
cuna idea rivoluziomaria, ma alla logice con cui Kelsen sviluppa le pre-
messe del positivismo ginridico» (7). { Logiea’ & qui usato come sinonimo
di ¢logicitd’, * correttezza metodologiea ', * consequenzialitd ’, ‘ coerenza
ai proprii principi’ e, in fondo, ‘ purezza metodologica ’ in senso stretta-
mente kelseniano. Infatti Alf Ross, dicendo che la dottrina pura & ‘lo-
gica’, riconosce soltanto che essa ha consegnito lo scopo che st propo-
neva, ciod la rigoresa costruzione d'una teoria giuridica fondata sul
solo Sollen.

Tra uso ateenico ed uso teenico di ‘logica’ mon v'¢ incompatibilita.
Il primo uso include il seeondo, almeno nel senso che, eon il primo; si
designano anche i risultati ottemuti ricorrendo ai mezzi offertl dal se-
condo: la dotirina pura del diritto & logica perché, per esempio, le
proposizioni di eni si compone sono correttamente dedotte le nne dalle
altre, perchd esse non sl eontraddicono e cosi via. Un’accezione di lo-
giea’, tanto generica guanto quesia ora esposta pud esser utile nel lin-
guaggio ordinario, ma & pericclosa in quello scientifico. Infatti, con la
seconda edizione della Reine Rechislehre (1960), accanto alluso atecnico,
si riscontra anche un uso tecnico del termine ‘logiea’. Con questo, la
stessa parola viene a designare due cose diverse. -

Un avvertimento si rende qui necessario: Hans Kelsen non parla di
un passaggio dall’uso atecnico all’uso tecnieo del termine ‘logica’ mnei
suoi scritti; tale distinzione ¢ una mia ipotesi di lavoro, al fine di spie-
gare il capovolgimento delle sue concezioni sui rapporti tra diritto e
logica. Un richiamo al testo kelseniano pud essere chiarificatore. Kelgen
parla di «applicare i principi logici [...] al rapporto fra morme giuri-
diche, cosi come la dottrine pure ha fette sin dalPinigio s (8). Alla luce
del recente ripensamento — che nega tale applicazione -— questo passo
pud voler dire: 1) la dottrina pura & caratterizzata non gia dall’appli-
cazione di principi logici (in senso tecnico) ai rapporti fra norme, bensl

(7y Al Ross, Diritto e giustizia, Introduzione e traduzione di Giacomo
Gavazzi, Torine 1965, p. 65 [sottolineatura mial.

(8) Hans Kmisen, La dotirine pure del diritto, Saggio introduttivo e
traduzione di Marie . Losano, Torino 1966, p. 91 [sottolineatura mial.
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da una rigorosa logicith dellesposizione (‘logica’ in senso atecnico);
oppure, 2} 1a dottrina pura & caratterizzata dalPapplicazione ai princip%
logici _(m genso tecnico) ai rapporti fra norme, Ora, se * logiea ’ & sempre
usato in senso leenico, Pulteriore evoluzione rappresenterebbe una frat-

tura nella Begrifsbildung kelseniana; se, invece, ‘logica’ & usato in

SELse ora tef:111co ora atecnico, 'ulteriore ripensamento — menire con-
solida e razionalizza Pintera costruzione — mnon richiederebbe, al mas-

simo, che una diversa formulazione dei passi analoghi a quello sopra

citato. Di qui, a parer mio, Popportunita di disti R
s itd di distinguere il ‘ i
da guello atecnico di ‘logica’. g sengo tecnieo

3. ‘Logice’ nella Reine Rechislehre (1960). Nella Reine Rechis-
lehre (1960) si parla di problemi logici in due punti distinti: nel capi-
tolo « Diritto e scienza» e nel capitolo «Dinamica del dirittos (%)
o Nfal capitolo dedicato a « Diritto e secienza », il discorso sulle prol;o-
sizioni c?escx:ittive ¢ prescrittive porta a discuiere la possibilita di ap-
pl.u_‘ar('a 1 prineipi logici ad entrambe, Tali principi sono senz’altro ap-
plicabili alle proposizioni descrittive, che possono essere vere o false;
ma Possono essere applicati anche alle proposizioni preserittive, che in’-
vece voghol}o essere valide? Kelsen risponde: «T principi logici ,pOSSOHO
essere applicati a norme giuridiche, se non direttamente ablmeno indi-
1=(.attz§m.ente, nella misura in cui essi sone applicabili alllia proposizioni
giuridiche che deserivono gueste norme giuridiche: le propbsizioni -
ridiche possono infafti essere vere o falses (10). ®

Nella nomeodinamica, il discorso sulla norma fondamentale intro-
dycg il. problema dell’cunitd dell’ordinamento giuridico» e dei «con-
flitti dl. norme » (11). L'unitd di un ordinamente ginridico derive dal
fonda.rs_l su un’tnica norma fondamentale; tale unitd sé esprime nella
descn.zmne dellordinamento giuridico mediante proposizioni non con-
traddittorie. La definizione di ¢ unita logica delPordinamentos & quindi
la seguente: ¢« Questa unitd si esprime anche nel fatto che uwn ordina-
mento giuridico pud essere descritto in proposizioni giuridiche le quali

non siane in reciproca contraddiziones (12), Che cosa wvuol -esprimere’

qm\ell’« anfche »? In primo luoge, che Vunitd delPordinamento giuridico
pud faspmmersi in vari modi (e lasciamo ora senza risposta il guesito:
guali sono gli altri modi in cui si egprime tale unita?); in secondo luogo.
che.non basta una contraddizione fra proposizioni giuridiche per fa;
venir meno Punitd delPordinamento ginridico.

Questa ed altre incertezze nella formulazione sembrano adombrare
un dub?)io, ancora in(.zs.presso, nei rignardi della pur asserita applicabi-
Hans Kelsen ad attonvare wolte alormeons, qrost per eolter o1 o

s ) zioni, quasi per evitar d¢i co-
struire su fondamenta malgicure. Quest’incertezza si ritrova a proposito

9 Op. cit, p. 91 sg., p. 231 sge.
(10y Op. cit., p. 91. 8e
{11} Op. cit.,, p. 231,

(12) Ibid. [sottoliheatura mial.
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det conflitto di morme: < Questo conflitto non & una contraddizione lo-
gica mel senso stretto del lermine, sebbene si diea, comunemente, che
due norme si « contraddiconos (13). A prima vista, la spiegazione é sen-
plice. Date le asserzioni ‘A &’ - “A mnon a’, una delle due & falsa; il
principio di contraddizione si applica direttamente, gquindi siamo in pre-
genza di una contraddizione logica in senso stretio. Date invece le norme
‘Tadulterio deve essere punito’ - * L’adulterio non deve essere punito ’,
si applicherd i1 principio di contraddizione alle proposizioni normative
che deserivono queste norme ginridiche valide; una delle due proposi-
zioni normative (riteneva Kelsen nel 1960) rigultera falsa e, pertanto,
la norma giuridica da essa descritta mon sara valida. Il prineipio di
contraddizione & gqui applicato indirettamente, quindi giamo in presenza
d'una contraddizions logica in senso lato (14).

Questo passo, perd, suscita problemi pid gravi: 1} le due norme con-
traddittorie sono entrambe valide, quindi le proposizioni che le deseri-
vono sono entrambe vere: il principio di contraddizione non viene ap-
plicato meppure al livello delle propogizioni descrittive; 2) la quanto
mai problematiea analogia — anzi jdentificazione — fra veritd e valt
dita ¢ data per scontata, ma non dimostrata. Di questi due problemi,
i1 secondo & estraneo alla presemte nota, oltre che superato dallevolu-
zione del pensiero kelseniano; sul primo problema, invece, si fonda

TJulteriore ripensamento di Kelsen: & di esso, pertanto, che ¢i dovremo

occupare,

4. * Logica’ in Derogation. Nel 1962, lo studio Derogation consente
2 Kelsen di riaffrontare Panalisi del rapporto fra logiea e diritto. Esa-
minerd soltanto le parti del saggio strettamente legate a questultimo
problema, omettendo ogni considerazione sulla natura e sulle funzioni
della morma derogatoria. La derogazione {14-¢) & uno dei mezzi per ri-

(18) Op. eif., p. 232, .

(14) I’esposizione di Kelsen & mollo cauta e conferma Pimpressione d'in-
certezza di cul #°d parlato. Se i principl logici sono applieabili indirettamente,
e es ist somit keineswegs so aliweglyg, suw scgen, dass zpei Normen einander
widersprechen» (Reine Rechislehre, Wien 1960, p. 210 = p. 232 trad. it.). Su
questa assolutoria con formula dubitativa si fonda umr’asserzione pilt recisa:
¢ quindi soltanto una delle due [norme in eonflitto] pud essere considerata og-
gettivamente valida» (p. 232 trad. it.). Questa tortuwosa ammissione dun pa-
rallelismo fra proposizioni descrittive e prescrittive consenie a Kelgen di con-
cludere: ¢ Un conflitto di norme rappresenta Jdunque un’assurdith pari ad una
eontraddizione logica s (p. 232 irad. it).

{14-0) TUso il neologismo ¢ derogazione > perchd Hang Kelsen, con < dero-
gation », indica sia I'abrogazione implicita d'una norna giuridica sia la deroga
ad yna norma giuridica. Preferisco il neologismo alla rvidefinizione ad hoc di
uno dei due termint italiani, perché questi ultimi, nel diritto positive italiano,
hanne un ben preciso significato: Yart. 15 D.Gen, siatuisce il principio Lex
posterior derogei priori con le parole ¢le leggi non sono gbrogete che da leggi
posteriori [..]»; gl artt. 28 e 29 c.p.c. — aventi per oggetto la deroge alla
competenza per territerio regoiata dallart. 18 e.p.c. — stabiliscone gual parti
dell’art. 18 cp.c. non sono derogabili, sottolineando cosl it earattere parziale
della deroga. Quindi, ‘ derogazione’ {totale} corrisponde ad ¢ abrogazione’ (im-
plicita); fderogazione’ (parziale) eorrisponde & ‘ deroga’; ¢derogazione’ ad
¢ ybrogazions e deroga’, fout court.
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solvere un conflitto di norme: con cid, Kelsen riprende i1 diséorso ini-
ziato nella Reine Rechislefre (1960), proponendo perd una soluzione dia-
metralmente opposta.

In quest’nltimo scritto, riconosce Kelsen, il rawmnamento era viziato
dal non aver tenuto conto del fatto che un conflifto di norme in tanto
egigte, in quanto le norme in conflitto sono entrambe valide {(ciod esi-
gtenti). Ora si pone il problema, se le due proposizioni che deserivono
due norme antinomiche soggiacciano al principio di contraddizione. Kel-
sen risponde di no: infatti le due proposizioni, descriventi due norme
valide ed in conflitto, sono entrambe vere. (Falsa & soltanto la propo-
sizione normativa che esprime un dover essere diverso da quello conte-
nato nella nerma da descrivere: cio e¢he avverrebbe, per esempio, se la

norma giurvidica < It furto deve essere punito con la reclugiones venisse”

descritta con la proposizione normativa « I1 furto deve essere punito con
Pammenda s ovvero « Il furto & punito con la reclusiones).

A gnesto punto diviene insostenibile la gia citata affermazione con-
tenuta nella Reine Rechislehre (1960), secondo cui «un conflitto di norme
rappresenta un’assurditi pari ad una contraddizione logica» di asser-
zioni. I1 parallelismo tra conflitto di norme ¢ contraddizione di asser:
zioni & venuto meno: infatti, mentre, se v'é contraddizione logica tra
asserzioni, per il principio di contraddizione una delle due asserzioni

& necessariamente falga, invece due norme in conflitto sono — ex hypo-

thesi -—— ambedue valide (e guindi lé proposizioni degcrittive che veri-
dicamente le descrivono sono ambedue vere).

La conclugione, e¢ni Kelsen perviene in Derogation, é pertanto dia-
metralmente opposta a quella contenuta nella Reine Rechislehre {1960):
«Un conflitte di norme non & una contraddizione logica e non pud nep-
pure essere paragonato ad una coniraddizione logicas (15).

Individuata cosi la nafurae del conflitio di norme, si impone la re-
visione del mezzi da adottave per la soluzione del conflitio stesso. Uno
dei possibili mezzi & 1a derogazione: tuttavia, come il conflitto di morme
non & una coniraddiziene logiea, cosi il principio di derogazione non &
un principio logico. La derogazione ¢ funzione d’'un’apposita norma gin-
ridica, distinta dalle due norme in econflitto: si pud dire che la primu
¢ norma metalinguigtica, mentre le seconde sono norme linguistiche.

La norma {posta o presupposta} che attua la (181‘0Uaz10ne snona Lex
posterior derogal priori.

Nel 1962, Kelsen respinge questo principie per dme motivi: 1) La
formuluzione del principio sembra affermave che la derogazione & fun-
rione d'una delle due norme in eonflitfo, e precisamente di quella poste-
riore; tutto il gaggio PDerogation, invece, tende a dimosgtrare che la fun-
zione derogatoria compete ad una terza norma metalinguistica, la norma
derogatoria, che ha caratteristiche sue proprie: in particolare, essa ha
per oggetto soltanto la validita di altre morme, mentre le norme in con-
flitto hanno per oggetto comportamenti od omissioni di eomportamenti;

x

2) L’uso del principio & errato: poiché il conflitto di norme non & una

(15) Hans KrLeEN, Derogetion, cit., p. 8581, -
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contraddiziene logica, non lo si pud rizolvere ricorrendo ad un prinei

pio logico. Ed il prineipio romanistico & non gia un prinecipio logico,”
bensi una norma giuridica, o tacitamente presupposta, o esplicitamente -
posta. Esso, infatti, non ha quella portata generale che & propria dei

principi logiei: 1’) esso pud, ma non deve necessariamente, essere appli-

cato a conflitti di norme; 2') esso pud essere applicafo solo se o statuito
positivamente o tacitamente presupposto dal legislatore; 3) esso, anche
se statuito, pud essere applicato soltanto a conflitti tra norme ginridi
che paritetiche (in cago di conflitto tra la costituzione ed una legge or-
dinaria ad essa successiva e econ essa in contrasto, invece, si avrebbe
Lex prior derogat posteriori); 4’} le norme in conflitto, oltre ehe parite-
tiche, devono essere anche cronologicamente distinte, perché il prineipio
Lex posterior deroget priori non pud evidentemente essere applicato a
norme emanate contemporaleamente.

In particolare, riferendosi al punto 2’), Kelsen specifica che «i prin.
eipi della derogazione sono norme giuridiche positive» in questi tre
easi (16): 1”) esiste una digposizione costituzionale che stabilisce 1a nul-
lita (o Pannullabilitd, sia ex func sia ez nunc) di norme in eontrasto con

la costituzione; 2} 11 legislatore adotla una norma e presuppone < as

self-evident » ehe la norma antecedente perda la propria validitd se en-
tra_in conflitto eon guella pilt recente; 3”) I1 legislatore ritiene {(«{o fake
for granted ) che, in caso di conflitto, entrambe le norme siano invalide
ovvero che Porgano preposto alla loro applicazione possa scegliere quella
che ritiene opportune applicare.

Ma, in realtd, mi sembra che soltanto per il primo dei tre ecasi si
possa parlare di una norma giuridica positive; negli altri due easi si
tratta pinttosto d'una mera consuetudine interpretativa o d’una prassi
giudiziaria.

5. ¢ Logiea’ in Recht und Logik In Recht wnd Logik, Hans Kelsen
dimostra Linapplicabilita al diritto tanto del principio di contraddi-
zione guanto delle regole dInferenza. Qui ¢ sufficiente esaminare come
Kelsen respinga lapplicazione al diritto delle regole d’inferenza: in-
fatti, gli argomenti contro 'applicazione al dirvitto del prineipio di con-
traddizione sono quelli gid esposti in Derogation.

Per una corretta impostazione del problema, bisogna dlstmguere
tra Papplicazione di un principio logico ad asserzioni e la sua appli-
cabilita a norme. Analizziamo un esempio addotto da Xelsen. Data D'as-
serzione « Futti i ladri sono punitis, la veritd di questa asserzione si
esprimeri dicende ¢ La norma generale { Tutii i ladri devono essere pu-
niti } () & applicata» (a). Non v’& dubbio che, dalPasserzione (a), si
possa inferire I’asserzione (¢’) del seguente tenore: «La norma indivi-
duale { I1 ladro Schulze deve essere punito ) (g’) & applicata s (') (asser-
zione che sta ad indicare la verith dell’alira agserzione ¢ 11 ladro SBchulze
& punito»). B dubbio, invece, se dalla norma generale (o), contenuta in

{16y Op. ecit., p. 364 sg.
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(¢), debba logicamente esserc inferita la norma individuale (a”), conte-
n.uta in (@), In breve: se a—a’, & forge corretto dire a_aa’?,Kelsen
risponde negativamente.

Quando parla di norme gluridiche, Kelsen intende sempre e sol-
tanto norme giuridiche positive, cioé statmite. Dovrd dunque esistere
una persona che statuisce norme, una persona, eiod, il cai atto di volontd
ha, soggettivamente ed oggeltivamente, i1 senso duna norma giuridiea.
Ora, un atto di volonti nmon & un’operazione intellettuale (Denkaki

: Deﬂ,]mpemtima); pertanio, quanto & proprio del primo non & necessariaj
me].lte proprio anche della seconda. Se dico « Tutti gli nomini sono mor-
tall? e ¢« Bocrate & un nomo », nelle due premesse & gid implicita la con-
clus'm.ne ¢« Bocrate & mortale», Ma se dico « Tutti i Iadri devono essere
puniti» e «Schulze & un ladro», non & lecito inferire « Schulze deve
cssere punitos. Infatti, perché la norma individuale sia valida, & neces-
sario che essa venga statunita dalPautoriti competente; perd nu’lla. esclu-
dfz che 1a volonty di quest’nltima — pur essendo valida, la premessa mag-
giore € vera quella minore — si formi in modoe tale, da statmire «Il
ladro ?chulze non deve essers punito s. .

Vg, dunque, una netta differensa tra sillogismo teoretico e sillogi-
SmOAIﬂO_l‘{natlvo, se cosi lo si vuol chiamare. Nel primo, gi parla di ‘as-
SCTZIONL " € ®i pensa a frasi effettivamente pronunciate o comungue
espres_se, mmentre in realtd cid non & necessario: Kelgen congiglia di par-
lare di applicazione di prineipt logici non alle asserzioni, bensi al « sen-
fso contenuio » nelle asserzioni stesse (Sinngehall): <<]jefr Aunssagealkt
18t wedef.r waehr poch wnwehr, nur sein Sinngehalt hann wahr oder wi-
wahr sein» (17). Nel cosiddetto sillogismo normative, invece, & possibile
conoscere qual ¢ 1a conclusione derivante dalle premesse soltémto quando
f-l giudice competente si & pronunciato, cice quando ha statunito la norma
individuale. Non si pud sostenere che il legislatore, statuendo la norma
generale, voglia punire anche il ladro Schulze, eche pud non essere ancor
nato: «SBoltauto il {ribunale, accertato che Schulze ha rubato un ca-
val‘lo a Meier, pud volere che i1 ladro Schulze debba andare in prigione,
E i1 gil}dice ¢ un uomo diverso dal legislatore: il suo atto di volonts‘i:
non puo essere implicito in quello d'un altro momo» (18),

D.es-cmvendo questo procedimento — diverso dalle regole @inferenza
p.].'oprm del gillogismo teoretico — giunge a compimento la dimostraf
zione delPinapplicabilita dei prineipi logiei al diritto, Ma questa inap-
plicability non significa, per Kelsen, totale mancanza di rapporti logici
fra norme giuridiche sia generali, sia individuali. Due norme giuridiche
generali, aventi diverso grado di generalitd, oppure la norma t;lg:iuridic:a.
gen.er‘ale ¢ la norma giuridica individuale che da essa deriva la propria
vahdlta', 8ono legate da un rapporto logico di sussunzione: ¢ questsa
S!:ISSHIlmOne ¢ logicamente analoga alla sussunzione d'una rappresenta-
zZione concreta in un concetto astratto» (19). 8i & quindi in presenza

(17) Hans Kerszn, Recht und Logik, cit., p, 496.
(18) Op, eit., p. 497,
(19)  Op. cit., p. 499,
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d'un rapporto logico; ma bisogna precisare che: 1) tale rapporto logico
non §i riferiszee alla validitd delle norme in questione; 2) esso ha fun-
zione contemporaneamente conoscitiva e volitiva, Infatti, si ha sussun-
gione quande il giudice accerta, in conereto, una fatfispecie prevista, in
astratto, dal legiclatore; questa sussunzione <& parte essenszliale del
procedimento con cui si produce il diritto» (20), ciod, in altri termini,
& un elemento indispensabile alla formazione della volontd del gindice.

6. Hsiste una logice giuridica? Se 1 prineipi logiei non sono appli-

eabili al diritto, Kelsen si chiede quale senso abbia parlare d’una lo-

gicd giuridica, eloé di «una logica applicata dalla scienza del diritfo
goprattutto alle norme ginridiche» e diversa «dalla comune logiea for-
male (allgemeine formale Logik)» (21). 8i ritiene che il ricorso all’ar-
gumentum @ simili (o analogia)} ed allargumentum a maiore ad minus
giano tipiche applicazioni di questa logica giuridiea.

Ricorrendo all’analogia, Porgano gindicante crea diritto nuovo: unici
limiti — in realtd puramente illusori — sono il rispetto dello spirito
della legge ¢ la somiglianza della fattispecie da gindicare con la fatti-
specie prevista dalla norma, statuita ma non applicabile. Ma chi &,
se non il giudice, che determina in che consiste sia la somiglianza sia
lo spirito della legge? Il richiamo allo spirite della legge, in partico-
lare, & una finzione destinata a far ritenere che il diritto nuovo, posto
in essere dal tribunale, derivi da quello gid statmito. « Quando la gin-
risprudenza tradizionale parla d’nna decisionce giudiziaria per enalo-
giam, non si & affatto in presenza d’una dednzione, in cui la validitd
della norma individuale, comtenuta nella sentenza, & logicamente de-
dotta dalla validita d’una norma generale positiva; cid di eui si &
effettivamente in presenza ¢ la statuizione (aunforizzata dall’ordina-
mento giuridico vigente) d’una norma individuale, che mon corrisponde
ad alecuma norma giuridica generale e sostanziale, ciod dal contenuto
ben precisato » (22). . :

Per Pargumentum @ maiore ad minus, Kelsen si richiama alla de-
finlzione ed all’esempio addotte da Ulrich Klug (23). Poiché il legisla-
tore prescrive cspressamente di non punirve il correo che iriforma la po-
lizia prima della realizzazione del progetto crimineso, & prassi cogtante
dei tribunali tedesebi laseiar impunito anche colui che, con il suo com-
portamento, impedisce il verificarsi del reato. Questo avviene perehé, si
dice, se il legislatore avesse pensato a chi impedisce in qnalungque modo il
reato, avrebbe preseritto di non punirlo. In realtd, il legislatore non
¢i ha pensato, almeno nel senso che non esiste alcuna statuizione po-
sitiva al riguardo: «Ma, con c¢id, non si deduce dalla validith d’una
norma generale la validitd d’un’aliva norma generale, bensi — sulla

(20) Ibid.

(21) Ibid.

(22) Ibid.

(28) Ulrich Krue, Juristische Logik, Berlin-Gottingen-Heldelberg 1958,
p. 137.
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base d’una considerazione teleologica — si ritiene gi) esistente la va-
liditdh d’vna norma non statuita positivamente, Dal punto di vista te-
leologico c¢id pud anche essere giustificato, ma & fuor di dubbio che
non si tratta d’'una qualche forma di deduzione logica » (24).

Vengono cosl meno le pietre angolari su eni si regge la costruzione
d'una specifica logica gluridica. Anche nel diritto, ¢ sempre la logica
tradizionale che trova applicazione, illimitata mel caso delle proposi-
zioni normative e limitata nel caso delle norme giuridiche.

7. Conclusione. Duplice & Vimportanza teorica delle nuove conce-
zioni kelseniane sui rapporti fra diritto e logica: da un lato, & stato for-
nito un contributo che alimentera considerevolmente il dibattito sulle pro-
posizioni descritftive e preserittive; dall’aliro, ¢ stata eliminata un’im-
proprietd terminologica ed una contraddizione intrasistematica, in una
costruzione feorica che gia aveva raggiunto wn notevole grado di coe-
renza. A questo proposito, bisogna sotfolineare cehe la purezza deila
scienza. giuridiea ha una dupliece radice: Ia totale eliminaziome d’ogni
influenza di elementi extragiuridiel e la precisa delimitazione, all’in-
terno della scienza ginridica stessa, delle insostituibili teeniche ragio-
native offerte dalla legica. Infatti, circoscrivendone il campo d’azione,
Kelsen riconquista alla scienza del diritto ambiti ritenuti propri di un’al-
tra disciplina. .

1] ripensamento kelgeniano i rivela continuazione dei pid caratte-
ristici pensieri critici contenuti nella Reine Rechislehre (1960).

L’egigenza d’una rigorosa formulazione delle norme viene ripresa
allorehd si analizza il modo in eui si pud ridare validita ad una norma
estinta per mezzo d’una norma derogatoria (25); a proposite delle norme
che vengono talora formulate come asserzioni {26); a proposito dei pro-
blemi connessi con la derogaziome in testi di legge contenenti pid arti-
coli (27). Ilesigenza di una maggior certezza del diritto trova espres-
sione anche nella richiesta di formulare esplicitamente certi presuppo-
sti tacitamente accettati, quali il principio Lex posterior derogat prio-
ri (28). Infine, denunciando quanto si cela dietro lo spirito della legge,
eui ®i ricorre nell’interpretazione analogica, Kelsen continua la lotta
contro le finzioni, infrapresa sulle orme di Hans Vaikinger fin dal
1919 (29). :

A pienc diritte, pertanto, questa appendiz logice pud essere consi-
derata un coerente proseguimento e perfezionamento della swmme i
dottrina pura, pubblicata sei anni or sono.

MARTIO G. LOBANO

(24) Hans KeLsew, Recht wnd Logik, eit.,, p. 500,

(25) Hans KrrseEN, Derogaetion, cit., p. 341.

(26) Op. cit.,, p. 342,

(27) Op. cit.,, p. 848,

(28) Op. cit,, p. 354, - .

(20} Hans KurseN, Recht und Logik, cit., p. 499; In., Le doitrine pure del
diritio, eit.,, pp. 186, 278 sg., 332,
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Intervento di Guido Fassd

Mi dispiace di non avere avuto la diligenza, 4i eni hauno d_ato prova
i colleghi che hanmo parlato prima di me, di preparare un 1nte1'ventq
scritto e percid meditato ed organico. Confesso di essere stat(_) c.olt.o di
sorpresa, dallannuncio di guesta Tavola Rotonda e di essermi limitato
a ridare uno sguarde ai due volumi di Bobbio ¢ di Searpelli che avevo
letto al momento detla loro pubblicazione. Parlo guindi disordinatftmen-
te, riferendomi ad aspetti diversi di questi due 11})1'1, acqennar_tdo ai pro-
blemi pint gravi che secondo me ¢ssi suscitano e alle tesi in essl contem.lt\e
che mi hanno lasciato un po’ perplesso. Del volume di Bobbio apparira
prossimamente una mia recensione sulla «Rivigta di dir.itto civile», e
percid mi riferird ad esso molto brevemente, yinviando -chi volesse cono-
scere 1a mia opiniocne in preposite pit particolareggiatamente alla detta
recensione. -

Debbo dire che, in complesso, mi trovo daccordo con clo che ha
detto Leoni nella sua relazione, anche se, per la mia scarsa com_petenza
in materia economica, non avrei saputo servirmi degli argomenti — C]'le
mi sono apparsi molto efficaci — da 1ud ricavati dal confront'o tra tfzoma
del diritto e teoria delPeconomia. Delle « gquattro radici» del.l’l}lsufﬁ?lenza
delle teorie logico-formali del diritto e del positivismo giuridico mi sem-
pra particolarmente rilevante guella che Leoni ha elcneato come .ter.za:
i1 fatto ciod che Patteggiamento «puro» o «logico-formale>» costituisce
per lo studioso un espediente comodo e relativamente faci%e per t’ratf:are
del diritto semplificando arbitrariamente il problema A1 quest ult1m?,
che non & semplice e neppure semplificabile. Nat.urfthnente non voglio
dire con questo che i teorici puriei giuspﬂsitivis_‘,tl ricorrano ad arte ad
espedienti per faticare meno davanti a problemi ‘cm.:nphcatl; quello che
mi sembra & che essi, proprio per la loro lodevolissima tenc'llenza a pre-
ferire le idee chiave e i discorsi vigovosi, vogliano avere vldee troppo
chiare e fare discorsi troppo rigovosi quando la materia & di per sé‘ tale
che di fatto non consente né totale chiarezza di concetti né tota}e rigore
di argomentazioni; e che per ottenere lo scopo - in sé.s’c_esso, rlpeto,. lo-
devolissimo, ma in certi eampi materiaimente }mpossmﬂe da ragglu‘n-
gere — semplifichino artificiosamente i problemi, 11.1gam_1ando non certo
gli altri, ma sé stessi. Per fare un paragone approssmh?ttwo e grosselano,
ma che forse pud far meglio capirve che cosa inten(‘lcr dire, n,n sembra c}lw.
Pattegsiamento dei mosiri amici ginsposifivisti sia un po’ ‘come quello
di uno studioso di anatomia cbe, davanti alla comp}esmta del.corpo
umano, costituito da um intrico di sistemi e ap?arati e.terogenel,l J:’le?'a
voso, digerente, circolatorio, respiratorio o che 8o lo, e desideroso e'hf are
sul corpo umano un discorso assolutamente rigoroso, che n.on gli fosse
consentito che dalla trattazione del sistema osseo, dicesse.: ¢ il vero c?rpo
umano & lo scheletro: tutto il resto, si, sembra che ci sia, ma non & es-
senziale e quindi non lo prende in considerazione: io faccio un bel trat-
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tato.sull’u‘omo come gistema di essa, e¢ chi si oecupa del sangue o dei
nervi o dei muscoli ¢ un ginsnaturalista che vive ancora nel medioevo »
' In fﬂtl‘e parole, io ho Yimpressione che Bobbio e Scarpelli (dato ch(;
in pr‘atma 81 sta parlando di loro) si siano laseiati tentare dalla sivena
del S@st‘ema ; ¢ che al siztema abbiano saerificaio 1a realtd della materia
che essi trattavano, cioé gel diritto, searnificandolo fino a che non hanne
a.vuto in mano quella sola parte di esso che si adatia a essere posta in
smten'la; e che quindi facciano un discorso assolutamente astratto, che
preseinde in mode totale dalla realtd, dalla storia: facendo esattan;ente

€10 che facevano i vituperati ginsnaturalisti del Sei e del Bettecento, .

che proprio alla costruzione di un sistema razionale di diritto sacrifica-
vano la }_‘ealtz‘l storica del diritto medesimo, Chiedo seusa di dover ac-
cusare.'dl giusnaturalismo persone per le quali temo che ¢ ginsnaturali-
sta » sia p(?co meno che un insulfo, ma non posso fare diversamente.

] 'Gosi i sembra che, sempre per il piacere estetico che in loro desta
il s1stenllzf, i nostri amiei chiudano alquanto di occhi davanti agli aspetti
del po_mtwismo ginridico suscettibili di wn gindizio diverso da quello
« estetico» relativo alla perfezione, alVarmonia del sistema logico-for-
male. K qui capisco di ricorrerc ad argomenti banali, perché ormai @&
banajle‘, ed abusatissima, Paccusa al positivismo ginridico di essere un
possibile strumento di dispotismo: la cosiddetta reductio ad Hitlerum.
.D’altro canto, non & detto che un argomento, perché & abusato, non deb-
ba esser valido; ehiedo percid ancora scusa, e mi richiamo ﬂn’ momento
anqh’m a questo aspetfo del positivismo ginridico: tante pid che dal 1i-
bro di Bobbio {che raccoglie scritti di varia data, che vanno da sette od
otto anni fa fino al 1965) mi sembra di capire e¢he anche Iui, che in pas-
sato HU‘D riteneva valida questa specie di argomenti, ult,imamente Ii
prenda in considerazione. Proprio nellIntroduzione, che & il pitt recente
degli .scrijcti compresi nel volume, Bobbio riconosce infatti (p. 12} che,
se mei primi tempi del regime fascista la difesa posifivistica della le-
g‘ahta _oper(’) in senso progressivo ¢ liberale, invece ¢ quando la dittatura
Bl fll. imposta e la macchina dello stato totalitario ebbe comineciato a
ft_mzmnare regolarmente, dando corso alla ’nuova legalitd’, la conce-
zione p?sitivistica del rispetto alle leggi servi benissimo proprio alluso
contrario, cioé a inculeare Pobbedicnza all’antorita, a spegnere ogni vel-

leitd di resistenza, a giustificare ogni delitto purché fosse compiuto in

nome di un comando rieevanto da un potere almeno formalmente legitti-
mo » Tuttavia Bobbio ritiene che ciononostante il positivismo giuridico
conservi tutta la sua validitd come teorie del diritto; perché Paccogli-
n?ento di esso come teoria wmon mne impliea necessariamente lapprova-
zione eome ideologia.

Ora qui mi sembra che si pecehi un’alira volta @i astrattismo. In
astratto, si possono certamente distinguere come piani diversi, sui quali
del diritto si pud trattare separatamente, quelli della giustiziz: della va-
lidita e delPeffieacia, B una distinzione che appunto Bobbio hf; Tesa, po-
t?'ei dire, popolare, e che & di molta ntilitd soprattutto nel campo didat-
t_1c_0, nel quale infatii me ne serve volentieri anch’io. Ma questi tre piani
sul quali nol possiamo astrattamente considerare il diritto in concreto
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snterferiscono fra loro e si implicano in modo inestricabile. Igolarli come
se non comunicassero fra di loro mi sembra, non tanto erronee sotto Va-
spetto metodologico, quanto pericoloso sotto gquello politico. Ricorrerd
ad un altro paragone, rozzo e forse ridicolo come quelle di poco fa, ma,
credo, non prive di efficacia. La tigre & un animale bellisgimo; la sua
pelle ha vivaci colori, il suo corpo & suello e flegsnoso, la sna andatura
& agile ed elegante. Sul piano estetico, io ho della tigre un concetto al-
tisgimo; e, sempre sotto P’aspetto estetico, mi piacerebbe molto posse-
derne wna e tenermela in casa. Perd, poiché mi risulta che sul piano,
anzichd estetico, pratico (e potremmo anche dire « politico ») questo ani-
male bellissimo La la cattiva abitudimre di mangiare gli womini, io, nono-
stante tutta la mia ammirazione per la sua bellezza, una tigre in casa
non la voglio: perchd & vero che il piano estetico e il piano pratico sono
distinti; ma Ia tigre concreta partecipa disgraziatamente di entrambi,
¢, pur bella com’d, non esiterebbe a mangiarmi.

Ora mi sembra che Bobbio, almeno adesso, a questo ci abbia pensato;
e che, pur non rinunciando a tenere in casa 1a tigre per la sua bellezza,
rvitenga che sia prudente rinchiuderla in gabbia: il che & giad una note-
vole concessione agli avversari di essa, ed & gid Pammissione di un forte
dubbio swlPopportunita di concederle troppa tamiliarita. Scarpelli in-
vece no: Scarpelli la tigre se la vuol tenere in casa libera; non solo,
ma vorrehbe che ee la prendessimo in easa tutti, perché secondo lui non
soltanto & bella, ma & anche buona: anzi & quella che ci difenderebbe da
altri animalacei che non solo non si possono metiere in sistema logico-
formale, e quindi son brutti, ma somo auche, a differenza’ dalla povera
tigre, veramente ecattivi,

A differenza, dicevo, dalla povera tigre. Questa infatti, secondo Sear-
pelli, lungi dall’esser feroce, & vittima della ferocia altrwi. In particola-
re & vittima del faseizsmo. Infatti, fin dalla copertina del suo libro, &
detto che fra i molti cattivaccl che attaccarono e attaccano il positi
vismo giuridieo, ¢i fu appunto il fageismo; e nella prima pagina si ri-
badisee che a quest'ultimo esso & ¢ sopravvissutor. A questo proposito
perd non i sembra fuor di lwogo ricordare che nel codice civile prefa-
scista, liberale, del 1865 ¢’era — mnell’art. 3 dele preleggi — dimenticato
nel compatto edificio giuspositivistico, un piccolo buco, attraverso il
quale infatti qualecuno tentd di far passare (o, se vogliame, di contrab-
handare) un poco di ginsnaturalismo. Tuttl ricordiamo la prolusione del
1020 di Giorgio Del Vecchio Sui principi generali del diritto, in cuni il
ricorso ai principi generali del diritto, stabilito da quell’art. 3 per il
caso di lacune non colmabili per analogie legis, veniva inteso come ri-
corso al diritto naturale: interpretazione discutibile forse, ma senza dub-
bio possibile. Tanto possibile che il legislatore pill tardi si precccupd di
impedirla; e stabili, all’art. 12 delle preleggi attuali, che i principi gene-
rali a cui si deve ricorrere sono quelli « dellordinamento giuridico dello
Stato»: perfetta attuazione di quel principio fondamentale del positi-
vismo giuridico che & Yautointegrazione delPordinamento. Ora, che firme
porta il codice che contiene questo art. 127 Forse gquelle di Hberali o so-
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cialisti «sopravvissuti al fascismo»? O non piuttosto quelle di Musso-
lini e di Grandi? | )

G'osi pure, Yargomento principale di eni si serve Scarpelli per esal-
tarfa il positivismo giuridico sotto Vaspetto, oltre che teorico politico
ossia quello che esso sta a fondamento delo Stato di diritto, nm,l mi paré
f(?ndat‘o. C.on « Btato @i dirittos, & noto, si possono intendere concetti
diversi; e in alewni di questi senza dubbio lo Stato fascista non potrebbe
entrare neppure a forza. Ma se con «Stato di diritte» intendiamo —
come non pud non intendere il conseguentissimo e coerentissimo positi-
.\71812{} Secarpelli — lo Stato limitato da quel solo possibile diritto che &
il diritto positivo (ciod dal diritto posto da esso Stato medesimo), lo
Stato fascista era uno Stato di diritto: come infatti fu detto da m(,)lti
che non sempre erano adulatori del regime, ¢ come & stato ripetuto axlf
che dopo la seomparsa di questo. I fascisti infatti fecero senza dubbio
molie prutte cose, ma le fecero per legge: legge che in un bello Stufenbau
kelseniano era perfettamente valida, e che avrebbe potuto essere consi-
deratzlx, non invalida, ma illegittima, soltanto da chi si fosse riferito ad
un criterio di legittimitd superiore, o comunque esterno, all’ordinamento
del%o Stato: eiog, per un giuspositivista, al solo ordinamento che & giu-
ridico. Tanto per fare esempio solito — banale, 1o so, ma per chi ne ha
fatt(? le spese non lo & poi tanto -—, le leggi ramsiali, suprema onta del
faseismo, da nn punto di vista di puro positivismo giuridico erano legei
perfette. o

$0 che Scarpelll non ama, o per lo meno non considera molto pro-
banti, gli argomenti storiei; e che preferisce quelli strettamente logici,
che a me invece sembrane spesso parenti di quelli di Don Ferrante.
Ma se mi ¢ lecito addurre un argomento storico, in quali pacsi si & affer-
mfa‘to e vive, senza aver mai subito negazioni e erisi, lo Stato di diritto?
Iw’ el paesi dove ¢ fiorito, fin dallinizio dell’Ottocento, il positivismo glu-
l‘idlCO: Francia, Ttalia, Germania, Spagna? O non piuntiosto in quei pae-
si la cui arvefrata dot{rina ginridiea ha permesso la sopravvivenza di
forme di diritto d’origine, orribile a dirsi, medievale ¢ di caratiere so-
stanzialmente giusnaturalistico, come PInghilterra e gli Stati Uniti?
Ma}-io A. Cattaneo ci dice, fondandosi su Bentham, che questa forma d&i
diritto — la common lew — era incivile. Pud darsi. Ma io (e, credo
an.che l.ui ;e se fosse ancora al mondo, magari anche Bentham) bl‘efel'ii
rei oggl vivere in uno Stato il eui diritto agli illuministi fosse apparso
incivile ma che fosse diventato uno Stato civile, al vivere in Stati che
han.no seguito i saggi consigli di Bentham — mnon segujti affatto dai
stoi compatrioti — e, fornitisi cost di un diritto illuministicamente eci-
vile, se ne sono serviii per certi scopi a cui Bentham non aveva pensato.

Altro argomento di Scarpelli. I1 positivismo giuridico & la forma
1‘1.10clerna, agglornata, di scienza giuridiea: quella seguendo la quale ci
Yibereremmo finalmente dal provincialismo della mostra cultura adug-
giata dallo storicismo, dall’idealismo ¢ da simili miti da paesi so-ttosvci*
luppati. Racconterd un episodio, forse insignificante, ma che mi viene in
mente perché vi ho assistito di recente. Ta avuto luogo qualche giorns
fa a Bologna un convegno di professori, studenti e studiosi interessafi
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alla riforma delle Facoltd di Seienze Politiche, ¢ ho avuto la euriositd
di andare a sentire di che cosa parlavano., Tutti, ma soprattutte i pid
giovani (e non si trattava di idealisti, di erociani, o di consimili fanta-
smi del passato, ma di studiosi d’avangnardia, che volevano la eiberne-
tica al posto della storia medievale, ¢ cose del genere) tuonavano contro

Te materie giuridiche; per il metodo formalistico e astratto con cui ven-

gono trattate, per la preoccupazione dei giuristi per il sistema, per la
distanza del diritto, cosi come viene insegnato nelle nostre wniversitd
dai fedeli del positivismo ginridico, dalla rcaltd della societd. Un illu-
stre storico presente disse che perfino la filosofia del diritto, che avrebbe
avuto la possibiltd di salvarsi dal formalismo, si & ormai ridotta a teoria
formale del diritto;.tanto che io mi risolsi, contro le mie abitudini, a
chiedere 1a parola, per spiegare che non & proprio sempre cosi; e che ei
somo teoric del diritto nom formalistiche, che possono essere utilmente
studiate anche dal pitt moderni cultori di sclenze politiche. B ricorderd
anche qui, come ho fatto nella recensione al libro di Bebbie di cui di-
cevo, che in una rivista americana, 1a Stanford Law Eeview, in cui uno
studioso ottimo conoscitore della vita giuridica italiana ha pubblicato
recentemente tre articoli dedicati alla legislazione, alla dottrina e alla
giurisprudenza, come eghi scrive, « [talian styles, in quello dedicato alla
dottrina Yautore, Merryman, appare esterrefatto propric davanti a que-
gli aspetti di essa che sono da ricondurre al pogitivismo giuridico e per
i gquali queste, secondo quanto sestiene Searpelli, si presenta come at-
teggiamente moderno e allineato con le pif avanzate posizioni di pensie-
ro, quelle della cultura inglese e americana. A guesto studioso americano,
non certo sueenbo dellinfluenza < nefastas a cui soggiaee, secondo Sear-
pelli, larga parte della cultura italiana, laccento posto sul sistema, il
prescindere da ogni considerazione non sirettamente « ginridica », ¢ ciod
storica, filosofica, economiea, politica, morale, soeiologica, la «purezza >
insomma del rigoroso discorso logicosistematico caro ai nostrl positi-
visti appave «incomprensibile atteggiamento di giuristi sofisticati».
Scarpelli, come ho gid detto, a differcnza da Bobbio — e, per la ve-
ritd, con maggiore coercnza, o per lo meno con maggiore consequenzia-
rietd — non si limita ad aceettare il positivismo gluridico eome teoria,
ma lo esalta anche come ideologia politica: la copertina stessa del suo
libro ei dice che egli mette francamente e decisamente in luce Pimpegno
politico che sostiene il positivismo giuridico, e che mostra come, con-
nessa a stratture democraliche e costituzionalistiche, la scelta del posi-
tivismo giuridico sia la scelta della libertd politica, Non torniamo su
quello che ho detto prima, e cioé sul fatto storico che strutture salda-
mente democratiche o eostituzionalistiche, ¢ consegnente libertd politica,
ci sono, guarda caso, proprio nei paesi che hanno sempre rifintato il po-
sitivismo giuridico {pur avendone posseduto insigni teorici: it cui inse-
gnamento perd & rimaste confinato nel mondo dei professori) e hanno
fondato 1a loro vita giuridica sulla medievale e, secondo Cattaneo, « bar-
baray eommon law; lasciamo da parte le teorie — che io peraltro eondi-
vido — secondo le quali il costituzionalismo si & sviluppate storicamente
dai limiti al potere del sovrano posti dalla concezione medievale del di-
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ritto come creaziome popolare e giudiziaria indipendente dalla velontd
dello Stato; soltanto, vorrei fare a Scarpelli una domanda, la rvisposta
alla quale fugasse i miei dubbi sull’idomneitd del positivismo giuridico —
questa forma di volontarismo statnale che si & sostitnito al volontarismo
teologico, e quindi @i « clericalismo» statuale che i & sostituito al ele-
ricalismo ecclesiastico — a soddisfare le esigenze etico-politiche della
« schiera esigna di filosofi del diritto liberali e laici» che, nella. premessa
al suo volume, egli dice difensori appunto del positivismo giuridico ed
alla quale egli evidentemente appartiene: la medesima premessa si
chiude con una bella dedica ai «buoni gindici con eul ha condiviso Ve
sperienza morale di applicare con fedelta, al servizio di valori di giu-
stizia, di libertd e di ordine, il diritfo positivos: ebbene, se per disgra-
ziate, ma tutt’altro che impossibili circostanze, si fosse trovato a dover
applicare il diritto positivo al servizio & <valori» di ingiustizia, di
tirannide e di disordine, come I’avrebbe messa? Avrebbe condiviso eon
gli altri buoni giudiei Lesperienza morale di applicarlo con fedelid?
Scarpelli ora mi risponde «mi sarei dimessos. E con cid? Avrebbe,
eerto, risolto il proprio personale problema di coscienza ; ma il positi-
vismo ginridico, da cid per nulla scalfito, avrebbe confinmato a funzio-
nare: al suo posio sarebbe andato mm altro buon giudice, che avrebbe
applicato con fedelld le leggi inginste, liberticide e sovversive. Dice an-
cora, adesso, Searpelli: «sarei insorto, avrei incitato alla disobbedien-
za». B ciod sarebbe ricorso all’cappello al cielos del giusnaturalista
Locke: come Antigone, simbolo eterno del giusnaturalismo, avrebbe in-
vocato Ie «leggi non seritte s contro le leggi dello Stato! e il positivismo
giuridico dove sarechbe andato a finire?

To in realth credo proprio che il positivismo giuridico sia un atteg:
giamento vecchio: che risponde ad una fase dell’evoluziome della soeieti
che ormaj si ¢ comelusa. 8i ha un bel costruire sistemi logico-sistema-
tici: Kelsen stesso ha definito i1 diritto «teenica sociales, ed ¢ alla so-
cietd, alla societd storica, concreta, che noi dobbiamo rapportare le no-
stre teorie sul diritto. Ora il positivismo giuridico era la teoria ginridica
adatta alla societd statica anteriore alla rivoluzione industrale, alla

-societd i enil «valoris mon cambiavano perchd non ne cambiavano le -

strutture e percio gli interessi e gli ideali. In una societd fluida, in mo-
vimento continuo e rapido quale & la soeietd d’oggi, 1a considerazione del
diritto entro lo schema del positivismo & fatalmente una comsiderazione
agtratta e quindi, nella migliore delle ipotesi, sterile; ma che pud essere
anche dannosa ed ingiusta. Guardiamoei intorno: la nostra vita, la vita.
di noi italiani, riproduce oggi in una quantitd di suoi aspetti la vita
americana di settanta od ottanta anni fa; noi stiamo compiendo in que-
sto periodo Iespericnza che gli americani compirono nel secclo scorso.
Ebbene, ricordiamoci che le idee americane intorno al diritto passarono
in quel secolo da quelle ¢ searpelliane» del giudice Marshall, per il gquale
«il potere del gindice, in quanto distinto dal potere della legge, non ha
esistenza », e «i tribunali sono meri strumenti della legge, & non pos-
sono volere nulla», a quelle del giudice Holmes, per il quale il diritto
non & se non ¢id che i tribunali effettivamente faranno. Certo non & al
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giusnaturalismo illuministico, né a quello clerieale del tipo padre Libe-
ratore o padre Taparelli che nei possiamo richiamarei quandoe Ia nosira
fidueia nel positivismo giuridico & scossa; ma ge continuiamo a rifintare,
come abbiamo sempre rifintato, I’idea di un diritto naturale extrastorico,
immutabile ed eterno, dobbiamo per guesto abbracciare il eulto di wn
diritto positivo altrettanto extrastorico ¢ astratfo?



Intervento di Mario Stoppino

Fard due brevi osservazioni. La prima riguardaz il libro del prof.
Bearpelli: Cos’¢ il positivismo giuridico. Ricereando una definizione espli-
eativa che riconduca ad wunitdy il concetto di positivismo giuridieo, il
prof. Scarpelli distingue aecutamente tra interpretazione scientifica e
interpretazione politiea del positivismo giuridico, rigettando la prima e
accettando ¢ proponendo la seconda, per la quale la scienza e la pratica
del diritto di orientamento giunspesitivistico implicherebbero una scelta
politica preliminare. Non si tratta ovviamente di una secelta politica ca-
ratterizzata ed individuata in modo preciso. I1 rapporte tra positivismo
giuridico e stato moderno non basta a caratterizzare questa seelta poli-
tiea, dal momento che lo stato moderito ha avuto numerosi volti diversi.
Né basta a caratterizzarla il dire che il positivismo giuridico implica
il prevalere di norme generali ed astratte, perché anche le norme -na-
ziste sulla razza potrebbero essere interpretate come gemerali ed astrat.
te. B vero che, nella sua conclusione, il prof. Searpelli integra il positi-
vismo giuridico che propone come oggetto di scelta con la procedura de-
mocratica ed i principi del costituzionalismo. Ma questa & golianto la
scelta politica ehe Pautore si sente di fare, e sulla cui base soltanto &
disposto ad accettare il modello ginspositivistico. Niente vieta, natu-
ralmente, che aliri adotti il modello ginspositivigtico sulla base di tut-
t'altra scelta politica, accettando ad esempio uno stato illfberale ed anti-
demoeratico. Non si dice dungue che la scelta politica preliminare, che
sarebbe inerente al positivisme giuridico, & una scelta politica parti-
colare, precisa; ma si dice che Padozione del modello giuspositivistico
implica una scelta politica, benché essa possa essere diversa da easo a
caso. Confesso di avere qualche perplessitd sn questo punto. Non =so fino
a dove si possa asserive che una scienza del dirvitto di orientamento gius-
positivistico comporti sempre e necessariamente, in ¢hi la fa, accetta-
zione politica dello stato alle eni norme ginridiche la scienza si riferisee.
E anche nella pratica del diritto le ragioni di ordine pratico che spin-
gono talune a scegliere una professione giuridiea, ¢ a professarla secondo
il modello ginspositivigtico, possono essere diverse dall'aceettazione poli-
tica dello stato in cui egli opera, o possono addirittura essere in con-
“trasto con i suoi ideali etico-politici. Pud avvenire, ad esempio, che mn
gindice, dopo una profonda tvasformazione dello stato in ecui operava,
continui la sua opera secondo iI modello giluspositivistico, benché il
regime di reeente instanrazione sia in contrasto con le sue idealitd po-
litiche, ¢ magari per motivi molto meno ideali. Che, in questo easo, il
nostro giudice collabori di fatto alPattnazione della volontd politica pre-
valente non cambia la circostanza che il suo lavore di orientamento
ginspositivistico non & stato subordinato ad una seelta politica preHmi.
nate, In tal senso, quello del prof. Scarpelli mi sembra, almeno entro
eerti lMimiti, piutiosto che un discorso deserittivo sul positivismo giuri-
dico, un discorso persuasivo volto in primo logo a convinecere gli scien-
ziati ed i pratici del diritto a subordinare il lore lavoro orientato in sen-
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so ginspositivistico ad una scelta politica preliminare relativa al tipo di

" stato in cui operano, e in secondo Inogo a consigliare loro quale sia la

seelta politica buona che giustifica ladozione del - modello .g‘iu_spositifri-
stico. Ma se, in vista di una definizione del concetto di po§1t1v1smo giu-
ridico, &i deve prescindere dalle diverse motivazioni p'rr;ttlche'che. Pos-
sono spingere taluno a farsi scienziato o pratico del d?rltto di 0r1enta:~
mento giuspositivistico, e quindi anche — guando vi siano — dalle di-
verse scelte politiche ehe possomo stare alla base dell’ladomone del‘ mo-
dello giuspositivistico, cos’@ ¢id che rimane e che possiamo q.enomm-am?
positivismo gioridico? Rimane un modo di avvicinarsi al diritto, che si
rivolge al divitto che & ad esclusione del diritto che deve essere, Ul certo
modo di teorizzare il diritto, e un certo modo di trattare il diritte _ne]lla
pratica che -— a mio modesto avviso -— DOSSONO esseTe mp]to megho. in-
dividuati come giuspositivistici una volta che si accolga Pinterpretazione
seientifica del positivismo giuridico perspicuamente a.vanz‘at‘a dal
prof. Bobbio. Il che, evidentemente, non rende per nuila 113'leg1tt1m0 un
diseorso, che & anzi apprezzabilissimo e che personah.nente Fl.tengo ]iﬂ?}.t()
opportuno, tendente a ricordare agli scienziati ed a]: }Jratml 'cl.el diritto
di orvientamento giuspositivistico le lore regponsabilitd .pohtlfzh‘e,. e a
proporre le condizioni etico-politiche alle quali il. modello g.lusp081t1v1s‘t1co
possa considerarsi moralmente accettabile. Ma si tratta, mi sembra, di un
altro discorso. ) ]

La seconda osservazione, brevissima, riguarda la relazione mtrodui_:-
tiva del prof. Leoni. Dico subito che la direzione, indicata_da-l l?rof. I_Aeom,
dello studio dei rapporti tra i fini ed i mezzi dell’azione gmr‘1d1ea mi sem-
bra ricca di prospettive frutiuose. Anche il paragome da _hu fa:ﬁt() ira la..
teoria economica e quella giuridica & particolarmente 111um1?1ante. Mi
pare perd che gquesta analogia non possa essere l?or’fata avan‘u. oltre un
certo limite. Tu particclare, credo che i risultati di una teo.ma del d1:
ritto come guella proposta dal prof. Leoni garchbero diversi da quell}
raggianti dalla teoria economica. Quest’ultima ha'l?otuto porre le. basi
di una seienza particolare delle azioni umane perché | S0 qgg.ett? 1.11 stu-
dio & costituito da un contesto di comportamenti ‘sp‘emﬁc.l, 1nd1v1duat.0
da un fine preciso dell’azione — quello della magsinizzazione delle uti-
lith nella produzione, scambio ¢ consumo di beni e servml_—_assu?lto
come qualificante ed unificante quel contesto di c01?1p0rt;ament1."§(1ceve1 1
i rapporti e le azioni umane che vengono quall.:ﬁf:aﬁ dal'dlmjf.tf)'st‘)im?
disparati e di varia natura: dai rapporti economiei a quelh-' pf)11t1c1, ali
rapporti familiari a quelli relativi alle pratiche di cul’rfo I‘ell_gloso, e ccl)s
via. Pertanto, una teoria del diritto che gl proponga di s\tu.dlare le re a-
zioni tra gli scopi ed i mezzi dell’azione giuridi.ca sf.ocera in una teoria
generale dell’azione mmana, in una prasseo%ogla, pinttosto che in una
seienza particolare dei comportamenti wmani come & gquella economica.
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Inteivento di Giovanni Tarello

Negli uitimi anni la loeuzione « positivismo ginridico » ha costituito
oggetto di attenzione particolarmente mei eireoli di giuristi che a vario
titoelo vengono ricoundotti alla tendenza c«analitica». In una serie di
studi troppo noti per richiedere citazione, autori quali Bobbio, Carrid,
Cattaneo, Gavazzi, Hart, Scarpelli ed altri ancora hanno fornito, in via
principale o incidentale, liste (sempre piu Iunghe) dei significati d’uso
che la locuzione ha assunto, o si ritiene abbia assunto, o si ritiene possa
assumere. Sino all’ultimo libro di Searpelli, ghi studi dei detti autori
sembravano ispirati dalla Preoccupazione (principale e talvolia eselusiva)
di « polizia linguistica». Ci si proponeva, nell’ambito dei cireoli « ama-
litiei», di accertare anzitutic oli usi lessicall, di verificare, snccessiva-
mente, la compatibilitd teorica delle diverse posizioni rispettivamente
designate dalia locuzione mnei suoi vari usi; di schedare impieghi della
locuzione consapevolmente o incongapevolmente ambigui; di accertare in
quall contesti la polisemia della locuzione avesse dato Inogo, o potesse
dar Inogo, a paralogismi; di indieare le matrici ideologiche delle varie
posizioni designate da <« positivismo giuridico», le matrici ideologiche
delle varie appellazioni in termini di « positivismo giuridicos (e delle
eonnotazioni elogiative o dispregiative di siffatte appellazioni), e — ove
possibile — le matrici ideologiche di impieghi consapevolmente ambigui
di <« positivismo ginridico »,

Queste analisi, quantungue non sempre foriere @ risultati impre-
visti o tantomeno pevegrini, rispondevano sempre ad una ecsigenza che
pare (almeno a me) la pid importante: Pesigenza di chiarire (prima di
ogni altro discorso) chi usa una parola, e guando, e a qual fine, e a
quali condizioni, e in quale compagnia.

Iigigenza sentita anche, come & troppo evidente, al di fuori dei
circoli degli «analistis professi. B difatti nuove osservazioni sugli
impieghi di «positivismo», e puove liste di impieghi accertati e delle
Ioro ragioni, ci sono fornite nello stesso torno di tempo anche da altri
autori, che perseguono finaliti nlteriori e diverse da quelle di «polizia
linguistica »: come ad esempio gli autori che perseguonc (previa finale
riduzione di tutti pli accertati « positivismis ad unitd) scopi di eritica

dei positivismi; ovvere che perseguono una ricostruzione delle « grandis -

linee di sviluppo del pensiero giuridico. In questo ambito si eollocano a
vario titolo opere di studiosi quali Bagolini, Fassd, Fuller, Leoni, Mat-
teucei, Palazzolo, Passerin ’Entréves, Piovani, ed altri: opere anch’esse
troppo note per richiedere citazione. ‘ '

Dopo un periode non brevissimo di attenzione rivolta alla locuzione
€ positivismo ginridicos, ¢i si trova oggi a disposizione una bella lista
di impieghi registrati, di appellazioni variamente nsate con le pit di-
sparate connotazioni, di modi ¢i pensare a vario titolo solidali con quelle
appellazioni e con quegli impieghi. Questa Iista &, oltreché bella, anche
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molto lunga; e le cose in essa comprese sono, oltreché laboriosamente
accertate e schedate, anche molto disparate. ) ]
Cosi stando le cose, ei si sarebbe potuto aspettare (io, ad esempio,
mi sarei aspettato) un levarsi di voei per suggeri.re ch‘e oramai .POpe'
razione pitt opportuna, in sede di &iscussioxgi teoriche, & que'lla di non
usare, cioé di cgpungere, il termine «positivmm_m} e la Iocu.zwne ¢ posi-
tivismo giunridieos. Infatti, ad evitare equivoci, q1‘1¢1 termine e gquella
locuzione debbono essere serupolosamente qualificati, e allf)l‘a tant? 'VE.LIB
sostitnire siffatte serupolose qualificazioni al termine: invece ‘dl dire
« positivismo giuridico inteso necl senso di dottrilna della separazione tra
diritto e morale» si pud dire addirvittura « dottrina della separazione tra
diritto e morales tout court; e cosi via esempliﬁcand9. I1 termine e.la
locuzione, in questo modo, possono essere espunti dal dlscm:so del teorico
¢ dal digeorso diretto dello storieo; mentre ovviamente rimangono, tra
virgoletie, nel discorso indiretto con cui .1(') storico fielle idee e del
lingnaggio giuridico riferisce impieghi storiei del term}ne.o del%a lqcu-
zione. ¢ Positivismo ginridico», ci si sarebbe aspetta.m dl\ s‘entn' élu'ef
& locuzione cosi logorata dall’luso da uon servire \'[)11\1 né in sedP: di
teoria, né come cancne di- interpretazione st‘ori_ca, né come appelle}zmne
polemiea; pereid non oeccorrono pit definizioni esplicative (che- invece
per altre loenzioni si rivelano tanto opportune), non hasta_no piit defi-
nizioni convenzionali, ed & necessario procedere alla espunzione. Efipun-
sione del resto agevole ed indolore per due ragioni: ¢) talune discus-
sioni che un tempo si soleva condurre (assie{ne ad altre', per satumm:
e percid confusamente) sotto la genmerica rubrica di « p({Sl’(:Nl?mo» ogei
si conducono con minor numero di inopportune CO]IlnllStl'O]L\i sqtto la
rubrica <fallacia naturalistica»; b) data la grande varietd di acce-
zioni di « positivismo ginridico», non & rimasto oggi un so]o_ \prD!Dlﬂma
di teoria gemerale o di filosofia del diritto che ammc?tta pitt di 1.11‘12}
risposta, delle quali una e non pin di una possa 11n1voca:me]1te dirst
< positivista» rispeito a qualsivoglin acceziome della locuzmne.. )
Nonostante quanto e¢i si sarebbe potuli aspettare, tuttavm‘, si @
verificato recentemente qualcosa di inatteso. E cioé che nell’ar_nbfto del
circolo « analiticos, ad opera di Scarpelli, si & proposta .('al.(h Ia (.lell.e
distinzioni acqnisite) una definizione nnitaria di «positivismo giuri-
dlCOI»I. libro di Scarpelli, Cose il positivismo giftwidic.o, co-nt.ie\ne 'molte
cose. Anzituito una finissima analisi della nozione di '.V&'].ldlté?.; in se-
condo luogo una acuta contrapposizione di. (‘iue modelli ideali .(h.gm-
dice; in terzo luogo nm deciso, quanto oggflgl?rno op.portur}o., 1‘1e]11a1T10
del giurista e del gindice alle sue responsabilita mor:exh e pol}tlche, attla:
verso una attenia discussione delle implicazioni 1eciproche 11.1tercorren-t1
tra Puso di norme come morme ¢ Paccettazione del sistema di noTme; '1]1
gquarto Inogo una decisa professione di fede nel Valore‘ m.orale e politico
della fedeltd alla legge tranne in situazioni particolarissime, della qu'al_e
professione si pud eriticare il presupposto i'mpli.cito (quf:llo 'delia possibi-
lity di diseriminare, nella maggioranza dei casi, l’apphcazm‘ne «fede,lve»
da quella «infedele») ma non si pud non apprezzare la tensione dell’im-
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pegno morale e politico. Ma oltre a tutte queste analigi si incontra anche
1a proposia di una definizione egplicativa (unitaria) di positivismo giuri-
dieo: definizione per cui ¢ pogitivisme gihwridico » designa quelVatteggia-
mento in eui si accolgono i riguitati delle analisi di Scarpelli, si pengono
i problemi nei termini in cai se 1i pone Scarpelli, si compiono quelle seelte
che Scarpelli compie. Ciod a dire, linsieme delle analisi, delle impo-
stazioni di problemi, delle scelte cui si aceennava compaiono, associate,
nel definiens di una definizione esplicafiva di < positivisme giuridico .

Sul che vorrei fare due considerazioni. Searpelli non si & sottratto
ad una tentazione ricorrente, che & quella di trovare «gualcosa di co-
munes a tutte le cose che si chiamano eon lo stesso nome: e peiche
egli =i sente, per una serie di simpatie ideolegiche, affine a molti au-
tori che (secondo abitudini acquisite) si pensano come <positivistis,
ha anche Identificato la «ecosa comune» a tutti i positivismi con le ra-
gioni delle sue affinitd con questi «positivistis. Ma, ed ecco le dume
congiderazioni, mi sembra che il risultato di questo precedimento sia
discntibile sotto due profili. Sotto il profilo del swo impiego come ca-
none di interpretazionme storica, la definizione esplicativa di «positi-
vismo giuridico» data da Secarpelli non & la pin idounea perché non
rende giustizia a Searpelli medesimo: infatti Papproccio di Scarpelli
ai problemi e alle scelte sopra accennati mi sembra {pur nell’ambito di
un certo filome di pensiero) assai originale, cosicché la identificazione
del nucleo comune a tutti i positivismi non sfugge allalternativa tra il
togliere all’approceio di Searpelli le ragioni della sua originalita, e
Pimprestare a disparati «positivismis talune idee di Scarpelli che
(anche per ragioni storiche) non potevano essere le loro. Botto il pro-
filo del suo impiego come diserhninazione, in sede {eorica, tra due di-
versi approcci ai problemi teorico-gemerali, la definizione esplicativa
di ¢ positivismo giuridico» data da Scarpelli tende a ricacciare fuori
dalPambito del «positivismo giuridico» (ciod a mnegare la denomina-
zione di « positivigta ) a tutti eoloro che — come ehi serive — hanno
ragioni di perplessiti sm di un qualche presupposto implicito nelle
scelfe di Scarpelli {ad es., che nella maggior parte dei casi sia possi-
bile diseriminare tra applicasione fedele e applicazione infedele della
legge) e, ciononostante, per una qualche ragione di affinitd ideclogica
presumibilmente ginstifieabile, preferirebbero pensarsi come <« giuspo-
sitivisti» apziché come «non giuspositivistis» se proprio dovessero (vi-
sto che espungere il fermine pare davvero cosi difficile) etichettarsi
in uno di questi due modi (congiuntamente esaustivi),
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Intervento di Mario A. Cattaneo

: Mi dichiare d’accordo con Vesigenza fatta valere al termine del suo
intervento da Tarello: e con questo vorrei amche riallacciarmi all’os-
servazione del prof. Bagolini relativa alla estrema difficoltd e ambiguity
del concetto di positivismo giuridico, soprattutto per quanto rignarda
la sua determinazione positiva. I! prof. Bagolini ha poi osservato che
pit facile & una determinazione negativa del conecetto di positivismo giu-
ri}dico, per la quale esso viene presentato come espressione di un atteg-
glamento antigiusnaturalistico ed antimetafisico (pur avvertendo ehe
anche questa mon & poi semplice ed ¢ a sua volta suscettibile di diversi
significati).

A me pare — e mi riallaccio qui al motivo centrale delPinterventa
di Baratta -—— che anche guesta determinazione negativa non sia facile
e non sia in fondo opportuna, perché uno dei significati di « positivismo
giuridico», quello forse prevalente, e in particolare guello che forma
oggetto della definizione esplicativa offerta da Searpelli, attraversoe la
razionalizzazione di certe esperienze storiche (cioé la concezione stata-
listica del diritto, legata ai valori della legaliti e della certezza) ha
a2 sna radice storica nel ginsmaturalismo: in particolare, nel giusnatu-
ralismo Hluministico. Molte vicende storiche sono connesse con questo
concetto: Baratia ha ricordato a questo proposito la senola delPesegesi;
si puo dire ehe questa, storicamente, attraverso Pavvenuta codificazione,
rappresenta, in quanto positivismo giuridieo, il giusnaturalismo divennto
conservatore. Questa considerazione mi serve per mostrare che il concetto
di positivismo giuridico che ha formato maggiormente oggetto della
nostra discussione & strettamente conmesso con una posizione giusnatu-
ralistica: e questo, a mio avviso, spiega il vero senmso della posizione

_di Scarpelli, delle sue conelngioni.

Io mi trovo in un sostanziale accordo etico-politico com Searpelli,
e in un disaceordo soltanto terminologico, in guanto chiamerei < illumi-
nismo» quello che egli chiama «positivismo giuridico»: ed & infatti
qeanto fard in un libro di prossima pubblicazione (FHuminismo e legisia-
ziore, Communitd), Questa &, dunque, la ragiome per cui Searpelli difende
certe cose, e per cui anch’io mi sento di difenderle con Iui.

A questo proposito vorrei fare un’osservazione in relazione all’in-
tervento del prof. Fassd, il quale ha citato UInghilterra e gli Stati Uniti
come esempi storiei di slati di divitto preferibili a quelli del confinente
europeo dove ha imperato il positivismo giuridico. Prescindendo dalla
questione della validitd delVargomento storico in sede di disensgione
teorica — che anche il prof. Iassd ha lasciato da parte —, vorrei
obbiettare che la common law ha avuto nel suo sviluppo una serie di
irrazionalith e di barbarie, soprattutto in relazione al diritte penale,
come attestano le eritiche di Bentham.

Infine, vorrel fare un’osservazione in rapporto alla relazione intro-
duttiva del prof. Leoni: mi sembra che Pesigenza di fondo manifestata dal



prof. Leoni — cioé il rilieve dato al gindisio tecnico nella vita del diritto,
contro la concezione giuridiea strettamente logico-formale — ricordi quel-
la che sta alla base di un aspetto della teoria di un auntore da Iui citato
e in parte criticato: ciod la teoria del « contenuto minimo del diritto ma-
turale» di Hart. La eoncezione di Hart a guesto proposite & un tipo di
giusnatoralismo che chiamerei ¢ ontologicos: nenm & un giusnaturalismo
deontologico (del tipo a cui mi sentirei pill vicino). Questa concezione &,
a mio avviso, una delle parti pit deboli della dottrina di Hart: essa @&
Dbasata su una certa eategoria di asserzioni che hanmo uno stafus logico
moko indeterminato: eiod quelle asserzioni Ia cui veritd & condizionata
dal permanere della natura umana e del mondo in euni viviamo con le ca-
ratteristiche che oggi hanno. Tale concezione porta in sostanza alla conse-
gunenza che gli ordinamenti ginridiei i gquali non garantisecono un eerfo
«minimo - etico» anche soltanto per la classe dominante, non Possono
reggersi; essa viene a risolversi in un’osservazione di fatto, che ha
perd delle conseguenze anche per il problema della definizione; basandosi
su questa osservazione Hart afferma infatti che mon ha senso definirve
come «diritto» un ordinamento che non garantisce il minimo etico e non
& percid esistente, effettivo, La concezione di Hart rimane perd al livello
dellordinamento giuridico, a Hvello generale: Hart non I'ha sviluppata
al livello della interpretazione, ciod a quel livello conereto e particolare,
relativo alle norme ginridiche singole, su eui si svolge il discorso del
prof. Leoni e in genere dei teorici della Nafur der Sache.

Vorrei chiedere al prof. Leoni se rifiene che vi sia una certa ri-
spondenza fra la sua posizione e la teoria del contenuto minimo del
diritto naturale di Hart.
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Intervento di Amedeo G. Conte

Appartengo ai happy few che lo hanno guasi visto nascere, guesto
fervido libro di Searpelli (Cos'¢ 4l positivismo giuridico); ne ho ormai
pariato tante volte, che questo mio intervento non potra non risentire
di quei colloqui, e, temo, varrda forse pitt per quel che Scarpelli disse
prima del libro che per quanto egli intanto vi scrisse. Comungue sia,
siz esso o no tempestivo, ecco il mio commento alla tesi che il giurista
affermi la validitd delle norme positive di cui egli parla.

Le operazioni del giurista sono varie, e non v’'é ragione di presu-
mere che, se una operazione implica o comporta uwaffermazione di va-
lidita, implichine o comporiino un’affermazione di validitd anche le
altre. Le operazioni del giurista mi sembra si possano digtribuire in
{almeno) tre specie. In primo luogo, il giurista giudica della validitd
di nmorme (prommnzia giudizi di validitd o, rispetiivamente, invaliditd
di norme; ricomosce, o, rispettivamente, disconosce, la validita di nor-
me}; in secondo Imogo, il giurista gindica del sigunificato di norme ({de-
termina, mediante Ia interpretazione, che significhino le norme); in
terzo luogo, il gharista giudiea @i relazioni logiche tra norme (afferma
relazioni di consegnenza, o di derivabilitd, tra norme). Correlativamente
a questa tricofomia delle operazioni del giurista, il problema, se il gin-
rista affermi la validitd delle norme delle quali egli parla, viene a d&i-
vidersi in {re problemi: V’& affermazione di validitd nei giudizi sopra
la validita di norme? V’& affermazione di validitd nel giudizi sopra il
significato di norme? V’& affermazione di validita nei giudizl sopra le re-
lazioni logiche tra norme? Ad ognuna delle tre domande mi sembra di
poter rispondere di no. In primo luego, non V@& affermazione di validita
nei giudizl sopra relazioni logiche ftra norme. Colui che affermi che, da
certe norme, conseguono, o gono derivabili, altre, non afferma la validita
giuridica dell’uno o dell’altro termine della relaziome logica, ma af-
ferma soltanto la validitd logica di essa relaziome. (Analogamente:
chi affermi che, se tutti gli nomini sone meortali e se Socrate & nomo,
allora Socrate & mortale, non afferma né che tutti gli vomini siano mor-
tall, né che Socrate sia womo, né che Socrate sia mortale: eid che egli
afferma & solo che, se gli nomini sono mortali e se Socrate & nomo, allora
Soerate & mortale} In secondo luogo, non v'& affermazione di validitd
nei gindizi sopra c¢id che le norme significano. Colni che affermi ehe
nna data norma ha un eerto significato, ex hypothesi non giudica se
essa mia valida, cosi come, per econverso, eolui che affermi che nna
certa morma ¢, in un ordinamento, valida, non giudica che cosa essa
significhi. (Che il gindizio sul significato @i una norma non sia un
ghudizio sulla validitd non csclude, ovviamente, che il processo intel
lettuale che porta al gindizio sul significato, ciod Pinterpretazione, si
configari altrimenti seconde che la norma interpretata sin o non gia
valida, né esclude ¢id che Tritn Schreier felicemente espresse con la
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formula <«immer bedingt Auslegung Geltung und Geltung wieder Aus-
legung ».) In terzo luogo, non v'@ affermazione di validity nei gindizi
sopra la validith di norme, Colui chie affermi che una certa morma @,
in un certo ordinamento, valida, pronunzia non wum giudizio catego-
:f'iqo di validitd, ma uwn gindizio ipotetico della forma: ‘Se questi sono
i criteri di validitd &i questo ordinamento, allora questa merma & in
quest’ordinamento valida’. Riassumendo: nei giudizi sopra il signifi-
cato di norme, ex hypothesi non s’afferma, categoricamente o ipotetica-
 mente, la validitd di norme; nei giudizi sopra le relazioni logiche tra
la validitd di certe norme ¢ la validitd di certe altre norme, ex hypothesi
non gafferma, eatcgoricamente o ipoteticamente, 1a validita di‘ norme;
nei gindizl sopra la validita ai norme, la validiti g’afferma si, ma ipo-
telieamente, non eategoricamente.
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Intervento di Norberfo Bobbio

Ho Pimpressione ehe la diseussione sia divenfata sempre pin com-
plessa, una vera giungla in eni diventa sempre pit difficile aprirsi una
strada. Vorrei cominciare da un’osservazione di carattere gemerale: un
certo senso di dizagio mi viene dal fatto che aleune obiezioni al posi.
tivismo giuridico che sono state sollevate in questa discusgione non mi
parce colgano nel segno, abbiano sbagliato bersaglio. Non scmpre mi &
accaduto di trovare nella dottrina che & stata criticata come positivismo
siuridico quello ehe Searpelli ed io abbiamo inteso e continuiamo ad
intendere per positivismo ginridico. ‘

Adduco duc esempi. Si ¢ fatta spesso una confusione, del resto fre-
quente, tra positivismo e formalismo logieo, per esempio nel discorso
di Leoni e nellimmagine dello scheletro adoperata da Fasso. 8i & sen-
tito dire che la logica non serve al dirvitto, che il diritto non & logica
e via dicendo. Ora, quando il positivismo giuridico parla di formalismo
si riferisce al formalismo, che meglio si direbbe «strutturalismo», kel-
seniano: il formalismo quale risnlta dal sistema del Kelsen non ha
niente a ehe vedere col formalismo logico. Non lo bisogno di ripetere
guel che tutti sanno, e ciodé che la struttura dellordinamento giuridico
di eni parla Kelsen & una strutiura nom logica, ma dinamica, che il
rapporto che intercorre tra le diverse norme di nn gistema mon & un
rapporto di inferenza ma di delegazione. Traggo T’altro esempio dall’in-
tervento di Bagolini, il quale a mio avviso ha sovrapposto al problema
del positivismo giuridico quello della scienza del diritto. Quando egh
¢i Lha presentato wna sua critiea del meo-positivismo di Olivecroma, ha
fatto una critica non di un particolare modo di intendere il positivismo
giuridico ma di un particolare modo di intendere la gcienza del diritto.
Egli ¢i ha presentato un modello di scienza giuridica diverso da quello
proposte da Olivecrona: tutlo ¢id & molto interessante ma non mi pare
che rignardi il problemsa del positivismo ginridico. Tanto & vero che io
metterei Olivecrona tra i pidt macroscopiei fautori del positivismo giu-
ridico: la sua teoria secondo cui il diritto & un insieme di regole sulla
forza (si badi non di regole sostenunte dalla forza) & forse la formulazione
pitt conseguente del positivismo giuridico come teoria.

Queste confugioni fanno sorgere inevitabilmente ancora una volta
Veterna domanda: ma che cosa & guesto positivismo giuridico? Devo dire,
ge pure a malincuore, che per rispondere a questa domanda sono costretto
a scindere le mie responsabilitd da quelle di Scarpelli. Mi pare ehe la
maggior parte delle accuse mosse al positivismo giuridico negli inter-
venti di questioggi siano state rivolte soprattutio al positivismo come
scelta politica, cosi come I'ha inteso Scarpelli. TI quale eon molta chia-
rezza distingue nna interpretazione scientifica du una interpretazione
politica del positivismo giuridico ed opta decisamente per la seconda.
To opto, invece, per la prima. Credo che i1 positivismo giuridico sia nato
nel momento in cui j giuristi hanno avuto chiara consapevelezza della

— 69



a

distinzione tra il diritto che & e il diritto che deve essere e hanno di
chiarato che il loro mestiere era di pccuparsi soltanto del primo. Non ¢’@
bisogno di richiamarsi alla famosa distinzionme di Austin tra il diritto
che & e il diritto che deve essere: & ripetuta in tutti i manuali ed &
diventata una specie di via obbligata per cntrare nel sacro tempio della
scienza giuridica. I1 positivismo giuridico nasce nel momento in cui i
giuristi hanno comineiato ad affermare che la scienza giuridica doveva
occuparsi soltanto del diritto che &, che era poi il diritto positivo, e
doveva lasciare Velaborazione del diritto che deve essere ai glusnatura-
' Listi. Insomma la contrapposizione tra diritto positive e diritto naturale
corrisponde prima di tutto ad un’esigenza di metodo scientifico: non &
una scelta etica.

11 passaggio da un atteggiamento giusnaturalistico ad un atieg-
giamento positivistico si vede molto Dene nel campo del diritto interna-
zionale. Consideriamo la teoria della guerra ginsta. I primi teorici del
diritfo naturale si erano sbizzarriti sulla scia dei teologi nell’elaborare
una teoria della guerra giusta: eapitoli interi dei primi trattati di diritto
internazionale eramno dedicati a questo problema. T'interesse per ilrpro-
blema venne meno quando i giuristi cominciarono a considerare come
diritto internazionale I’insieme delle regole che vengono effettivamente
osservate dagli stati melle loro relazioni reciproche, ciod quandoe assun-
sero di fronte al' diritto infernazionale VPaticggiamento di ehi distingue
il diritto che & dal diritto che deve essere. Siccome nel diritto che & non
risultava che vi fossero regole osservate dagli stati che permetfessero
di distinguerc guerre giuste da guerre ingiuste, la guerra dovette essere
cousiderata dal punto @i vista del diritto internazionale una proeedura
lecita, e la teoria della guerra giusta fu comsiderata Vespressione di una
nobile esigenza morale ma nello stesso tempo irrilevante dal punto di
vista giuridico (s’intende del diritto positivo). L’amputazione della teo-
ria della guwerra gimsta dalle trattazioni del diritto internazionale & a
mio giudizio wn esempio interessante delle conseguenze prodotte nello
studio del diritto da un mutamento di approach, ciod dalPassunzione
dell’approgch positivistico.

Ho portato questo esempio per far vedere che eid ehe noi chiamiamo
positivismo ginridico & strettamente connesso con una scelta scientifica
biuttosto che con una scelta etica. In conformity di questo punto di
vista anche la erisi del positivismo giuridico, di eni si va parlando da
tante parti e ormai da tanto tempo, pud essere meglio siudieata se la
si cousidera come strettamente connessa al venir meno di aleune convin-
zioni che avevano permesso la netta distinzione tra il divitte che & e
il diritto che deve essere, e quindi la separazione tra wn diritto cffettivo,
dato una volta per sempre e per cosi dire precostituito al gimrista che
1o osserva, e un diritto ideale ¢ potenziale o possibile che dovrebbe so-
vrastarve al diritto positivo senza contaminarle, e -che per il ginrista po-
sitivo non sarebbe di nessuna utilith. Tn econtrasto alla eonvinzione che
aveva alimentato D'idea della imcomunicabilith del dirifto che ¢ col di-
#itto che depe cssere si venne formando la convinziome che il diritio @&
continuamente in divenire e che pertanto per Dosservatore esterno &
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estremamente difficile separare con un taglio netto il diritto formato
dal diritto in formagzione, il diritto costituito dal diritto che si viene
costituendo, il diritto posto dal diritto da porre, il fus conditwm dal ius
condendum. Questa convinzione si venne formando di pari passo con "ap-
profondimento dello studie delle fonti che mise in evidenza nuove fonti
e con la conseguente eritica delle fonti tradizionali. 8i & accennato gta-
mattina alla natura delle cose: via via che i va facendo strada la con-
vinzione che il giudice pud trarre ¢ trae di fatto la sua decisione dalla
natura delle cose, la rigiditd del sistema precostituito di norme che do-
vrebbe rappresentare, esso solo, il diritto effettivo, si viene sciogliendo,
Se & diritto anche una regola iratta dalla natura delle cose, dove va
a finire il sistema precostituito dal diritto che € ¢ la distinzione del
diritto che & dal diritto che deve essere? 1.0 stesso si dica per i prineipi
generali di diritto: in quanto il giudice si vale per deeidere un (.:a.so NUOVO
dei principi generali di diritto che possono esscre intrasistematici ma pos-
sono anche essere extrasistematici, contribuisce, anche senza volerlo, a
modificare il sistema del diritto dato. I principi generali (191 diritto ap-
partengono al diritto ehe & o al diritto che deve essere? T noto guale
eco ebbe nella disputa tra giusnaturalisti e positivisti nel campo de.l
diritto internazionale Pintroduzione dei « prineipi generali di diritto rl-
conosciuti dalle mazioni civili» melPart. 38 dello Btatuto della Co?tc
permanente di ginstizia intermazionale (1920). Fu congiderata di selito
come una rivineita dei giusmaturalisti sui positivisti di gtretta osser-
vanza.

T’altra ragione di crisi del positivismo giuridico, anch’essa l?gata
al problema delle fonti, fu la consapevolezza & poco a paco 1'zj.g‘gm.nta
che il gindice, anche senza saperlo, anche nei sigteml in cmi gl.l & rigo-
rogamente interdetto, crea diritto nmovo. Ancora una volta se 11- diritto
non sta fermo, ge il diritto & in continuo movimento per opera di coloro
che applicando ai easi concreti regole gemerali produeonc nuove regole,
se questo movimento & imprevedibile e dipende dallintervento di lvalu_ta-
zioni influenzate da correnti di opinioni, ¢ quindi non sempre rs?Z}onah e
mai oggettive, ehe senso ha il distinguere il diritto che & dal ﬂl‘l‘ltt() cl.le
deve essere? LA dove il diritto & in continuo divenire i confini tra cid
che & e cid ehe deve essere vengono di fatto eancellail o

Non posso nascondermi che Vapproach scientifico caratteristico del
positivismo giuridico era legato al primato del valqre dfalla (:'e%'t?zm.
Questo pud spiegare che anche come movimento scientifico il positivismo
giuridico sia stalo condizionato storicamente. Tanto Fassé: (_zh.e Gattr:mef)
hanmo vichiamato la nostra attenziome sul nesso tra positivismo giuri-
dico e valore della certezza. T poichd Fassd ha citato i recenti articoli
del prof. Merryman delPUniversita di Stanford, voglio aggiun_gere che
il prof. Merryman, venuto a stabilirsi in Ttalia per studiare il mosiro
sistema giuridico, mi chiese un colloguio. Voleva sapere da me per quale
ragione noi dessimo tanta importanza al valore della- ce'rtf»)zza.: n‘ulla
Paveva meravigliato di pil nello studio della dottrina gmmd.lca 1ta.\11an5}
che Pelevazione del principio della certezza a vero ¢ DProprio tabn.. ;M:l
feee capire che a un citiadino americano che si rivolge ai tribunali im-
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porta non gia che la sentenza sia certa ma che sia giusta. Per rispon-
dergli dovetti fargli una breve lezione di storia, vale a dire spiegargli
ch(.a ﬂ. dogma della certezza era sorto come garanzia contro Parbitrio del
Prmc%pfa g-che pertanto si spiegava nel contesto storico della battaglia
iNuministica contre i1 dispotismo, di un regime in cui il cittadino era
tr(‘)pp.o Hpesso in balia del potere esceutivo e del gindice suo alleato. 11
Prm‘(up?e della certezza rispecchid un atteggiamento di difidenza verso
11‘ gm(hfze; ma appunto fu elevato allonore di prineipio supremo del
du-ltto.m una sitnazione storiea in ewi i giwdici non costitzivano wun
corpo indipendente ma evano funzionari del re, Proprio questa spie-
gazione era la miglior prova della storicith e quindi dela relativitd del
valore della certezza e costituiva la miglior premessa ad un ripensa-
mento intorno al condizionamento storico del positivismo giuridico.

. Vengo ora a qualche osservazione particolare per rispondere indi-
Wdua_lmente ad aleuni interventi. Leoni, a proposito della ambiguits da
me rilevata in una regola tfecnica per il fatto che la scelta del ﬁne
(hpe.nde da un gindizio di valore, mi fa osservare che in certi easi questa
amblg}]ita non ¢’é, perché le conseguenze sono del tutto ovvie, come per
esempio accadrebbe se §’imponesse una deferminata cura p{’ﬂ,r guarire
dal (.:ancro:.L’osservazione & giusta, ma mi preme di far rilevare che la
c0n51fie1‘flz.1011e della gnarigione del canero come di una buona cosa &
un g.m.dizw di valore: si tratta di un gindizio di valore generalmente
condivise, ma il fatto di essere gencralmente condiviso, se Io pud rendere
pe.r qua‘nto & possibile intersoggettivo, non Io rende oggettivo, ciod non
gli to.ghcla il earattere i giudizio di valore, Sull’interessante d,istinzione
tra g%udlzio teenico ¢ gindizio di valore introdotta e iHustrata da Leoni
vorrel chiedere un chiarimento: la mia impressione & che sotto il nome di’
«.giudizio tecnico» Leoni si sia riferito a due cose diverse, ora ad un
g.mdizio che riguarda il contenuto delle norme ora ad un Jgiudizio che
r?guz}rda il modo di prodmzione delle norme, e che questo secondo si
1‘1ferlsea- quindi non pit ad una questione di sostanza tma ad una que-
stione di procednra. Personalmente non ho nulla in contrario alla teoria
gt-a{lerale dei fini di eni ha pariato Leoni, anche se per me sarebbe non
pit una teoria del diritto ma una teoria della giustizia, ona specie di di-
r%tto naturale ammodernato, di natura non, pid rasionalistica ma empi-
rica, che potrebbe trovare la propria base in una teoria generale dell’a-
zlone o prasscologin su cni ha richiamato Vattenzione Stoppino. Ma il
problema di una teoria del diritto o piuttosto un problema di mezzi che
non di fini: il diritto nel suo insieme & wna tecniea, come ha preeisato
%o stesso Kelsen senza per questo pretendere di dire una cosa nuova
e'ugla tecnica della convivenza. Cid vuol dire che quando =i parla di giuf
dizi teenici nel diritto bisogna precisare: i giudisi tecnici del diritto
S0no sempre giudizi che collegano un qualche mezzo al fine della con-
vivenza. Cid spiega tra laltro anche il formalismo del Kelsen tanto
criti(.:ato e insieme tanio mal compreso: se il diritto & una tecnica della
convivenza il proprium del diritto & di essere un ordinamento di poteri
che tendono‘a garantire al massimo 1a loro effettivitd, il che significa
che per eapire che cosa & il diritto non conta tanto ci¢ che ogni ordi-
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namento statuisee ma il modo con cumi lo statuisce. Dico questo non per
difendere a spada ifraita il Kelsen ma per spiegare la natura e insieme
i limiti della sua posizione, che considera il diritto dal punto di vista
del suo valore strumentale prescindendo dal problema dei fini.

L/ultimo punto su cui vorrel soffermarmi & quello che riguarda il
tema quest’oggi pii dibattuto del positivismo come scelta politica, pro-
posto da Scarpelli. M’interessa vedere quale sia il nesso tra la tesi di
Scarpelli del positivisme giuridico come scelta politica e quell’aspetto
del positivismo giuridico che fo ho chiamato il positivismo come ideo-
logia. Mi pare che la differenza stia in gquesto: per me il positivismo come
ideologia si ha quando si afferma che la legge deve essere ubbidita in
quanto tale indipendentemente dal suo contenuto; se si vuol parlare di
scelta politica si tratta della scelta politica dellordinamento in quanto
tale, quale che sia il valore etieo di questo ordinamento. Mi pare invece
che Searpelli distingua una scelta buona da una secelta cattiva: la
scelta buona & quella di chi sceglie, si, Pordinamento nel suo complesso
ma sceglie non gualsiasi ordinamento bensi solo quello che contiene certe
garanzie di libertd individuale e di partecipazione al potere caratteri-
stiche dello stato di diritto, c¢he Scarpelli chiama pift genericamente
stato moderno. Il pesitivismo ginridico come ideologia, visto da Secarpelli,
&, 51, Paccettazione del sistema, ma del sistema non in quanio tale ma in
quanto & nn buon sistema. Certo, in questo modo si scagiona il posi-
tivismo giuridico da tante colpe che gli sono state attribumite, ma mnello
slesso tempo s'introduce di soppiatto wna tesi giwsnaturalistica, cioé la
tesi che bisogna nbbidive alle leggi, in guesto caso non allé singole leggi
ma all’ordinamento nel suo complesso, non in quanto valido ma in
quantoe giusfo. ' :

A questo punto siamo portati dallo stesso andamento della mnostra
discussione a chiederci: ma che eosa rimane del positivismo ginridico?
Prendo atto che il positivismo giuridico & in crisi non solo eome ideologia
e come teoria, come del resto io stesso avevo gid ammesso, ma anche come
modo di aeccostarsi allo studio del diritto. o cominciato col dire che 11
positivismo giuridico & nato come scelta scientifica, ma ora mi sia lecito
riconoseere che dietro la scelta scientifiea cera un’esigenza politica.
Politicamente il positivismo & Paccettazione dello status quo. In quanto
tale & soggetto come tutte le scelte a subire gli alti e bassi della storia.
Fassd mi ha giustamente osservato che io ho detto nella prefazicne al
mio volume che in un cerio periodo della nostra storia abbiamo accetiato
il positivismo perchd ci permetteva di difenderci contro i mutamenti di
wn gistema che consideravamo buono, mentre in un altro momento lo
abbiamo rifiutato perch? ci avrebbe costretti ad accettare un sistema
che consideravamo eattive. Poichd la eoncezione positivistiea del diritto
implica Paccetiazione dello stafus guo & buona o cattiva secondo che si
congideri buona o eattiva Ia situazione da conservare.

Volete una conclusione? Eravamo venuti con l'idea di coneludere:
« B morto il positivisme, viva il positivismo». Mi pare invece che ce ne
andremo esclamando: «T0 morto il positivismo, viva il giusnatura.
Hsmo!s.
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Intervento di Bruno Leoni

Cattaneo mi ha chiesto se non esista una certa affinitd fra il punto
di vista da me enunciato e la teoria, richiamata da Hart, del «minimo
etico» che starebbe a fondamento del diritto. Non nego Vaffinitd: nego
Invece che questo assunto di Hart sia une dei Iati deboli della sua teoria
del diritfo, eome vorrebbe il Cattaneo. Vi & indubbiamente poca chia-
rezza in Hart quando eghi intende distinguere fra morale e diritto: ma
&, a mio avviso, un pregio di Hart il suo senso del divitte come realtd,
e non come insieme di pure forme, e inoltre il senso della morale come
insieme di regole che, al pari del diritte, servono agli nomini.

Al contrario di Hart, il suo maestro Kelsen sembra guasi vergo-
gnarsi di considerare il diritto come una realtia: parendogli questo punto
di vigta non sufficientemente puro, e non sufficientemente giaridico: col
risultato che il Kelsen ¢i ha dato, colla sua dottrina del diritto come
ingieme di forme, una tecria distorta del diritto come insieme di tee-
niche, e in particolare colla sua - dottrina della cosiddetta «nomodina-
mica» ei ha date una teoria distorta del processo di produzione delle
norme, che & anch’esso anzitutio un processo tecnico.

Hart non ha — ed & un suo merito — di gueste inibizieni « puristi-

che»: Ie norme che egli chiama «secondaries, e che caratterizzano se-’

condo Iui ogni sistema propriamente giuridico di norme, hanno tutte una
funzione dichiaratamente feenice: servono infatti a riconoscerc le norme
valide, a mntarle e ad applicarle, ' -

A Bearpelli, il quale nega che Hart, colla sua feoria del «punto di
vista esterno» e del «punto di vista interno» riproduea in fondo, de-
formandola {come io ritengo) la classica teoria kantiana degli impera-
tivi, rispondo: il punto di vista hartiano dell’osservatore & il punto di
vizta di colui che ricollega cause ad effetti e che, trasformando inoltre
gl effetti in fini do ragginngere, si adopera per porre in eszere le cause
di quegli effetti, ossia trasforma le cause in mezzi per rageiungere gli
effetti-fini. Tutto cid non & mutatis verbis, che atteggiamento di eolui
che secofido Kant & guidato nella sua aziome da imperativi ipotetiei:
posto in ipotesi un fine, egli deve infatti volere il mezzo per raggiun-
gere quel fine. Hart chiama questo punto di vista ¢esternos probabil-
mente per significare che si fratta di un punto di vista fondate sull’osg-
servazione di rapporti cause-effetti, senza necessaria adesione del sog-
getto osservante ad alcuna linea di condotta da adotfarsi per intimo con-
vineimento. Ma Puso della parola «esternos, e peggio ancora quello
della parola «osservatores, & a questo proposito sviante, perchd tende
a farei perdere di vista il fatto che tra Posgervatore e Patfore ¢® una
sostanziale differenza, e che Pattore adotta in proprio determinati mo-
tivi della swa azione, mentre Posservatore non fa nulla di simile: ehi
agisee trasforma per cosi dire in mezzi le caunse degli eventi e in fini gh
eventi che sono effefti di tali caunse: Posgervatore si limita inveee a con-
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statare connessioni di cause e di effelti, senza mai trasformarle in mo-
venti della swa azione.

Questa confusicne impedisee inolire a Hart di distinguere in modo
soddisfacente tra Voperatore giuridico e quello morale: parendogli Fope-
ratore giuridico, unieamente eolui che agisee perché comvinio che la
norma della sua azione vada osservata: ma in tal modo attribuisce al-
Toperatore ginridico un atteggiamento che & proprie del soggetto morale.

Bobbio censura la mia pretesa confusione tra formalismo e logicismo
& proposito del pensiero di Kelsen. A me pare invece che Kelsen abbia
inteso il suo formalismo proprio come una forma di logicismo, ed &
rivelatore a questo proposito guanto egli afferma nella General Theory
in un passe che mi pare centrale (1)

A proposito delle eccnsure che a mia volta io rivelgo a questo tipo
di teorie, somo il primo a riconoseere che altro & un gindizio tecnico (di
idoneitd a raggiungere un certo seopo) ¢ altro un gindizio ginridieo (ad
esempio di lieeitd o di illiceitd o di obbligatorietd): cid che io rimprovero
al teorici del divitto di tipo «kelseniames» (e sono eogel i piv) & la steri.
1itd di mna teoria che perde di vista il divitto come realtd, e si rivela
infine incapace di dare alecuna indicazione utile ai ginristi ed agh ope-
ratori ginridici in generale. e gli ceonomisti si fossero baloceati con
una semplice serie di distinzioni pitt o meno sottili sui gindizi di otilita,
avrebbero fatto qualcosa di egnalmente inutile agli operatori ecomomici.
G1i cconomisti hanno invece costantemente posto in relaziome i giudizi
di utilitd coi gindizi tecnict corrispondenti, e cid ha permesse loro di
dare una «spiegazione» del processo economico, laddove i teorici del
diritto i tipo « formalisticos o « puro> non somo stati in grado di fare
nulla di simile, ovvero lo hanno fatto parzialmente ¢ in modo distorto.

Non a easo una delle poche branche della teoria del diritto che po-
teva corrispondere per il suo ¢ approach» e per la sua utilita alle teorie
degli economisti, Ia « scienza della legislaziones, ha avuto vita effimera,
ed ogegi nessun teorico ¢ formalista » riterrebhe serio occuparsene; men-’

(1) Riportiamo il passo citato dal prof. Leoni: < If, as stated above, it
iz the function of the hypothetical basic norm to shape lhe empirical legal
material into a meamingful, that is, a non-coniradictory crder, the regnlt of
legal positivism seems to approach rather closely that of the doctrine of na-
tural lavw. It is not decisive that they both provide a basis for positive law;
positivism directly and conseicusly, the natural-law doetrine indirectly and,
for the most part, unconsciously. The decisive point is this: all the endeavors
of naturallaw doctrine to determine an absolute value mensurement for po-
sitive Jaw, to define justice as #ts archetype, ultimately converge in the idea
of a formal order, in the idea of a non-contradictory system, in a formula, in
other words, which is reconcilable with any positive law. The ideal of justice
has ultimately no other meaning than the hypothetical basic morm of critical
positivism with itg function of constifuting the empirical legal material as an
order. 'The idea of equality, for instance, which adherents of natural law
most fregquently affirm to be the essonce of justice, the principle that equal
things must be ifreated equally or, in ofher words, that equals deserve equailly,
s ewigue, does not actually proclaim anything more than the logical prin-
ciple of identity or the principle of confradiction » (Hans KuLseN, Genecrel
Theory of Law aend Stete, Cambridge, Massachusetts, 1046, p. 439).
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tre ad una teoria della legislazione dovreblbe corrispondere una teoria
del diritto gindiziario, e una del diritto dei ¢ privati» come Io chiamava
Widar Cesarini Sforza, nonchd una teoria generale del rapporto fra que-
ste varie forme di produzione del diritto.

Se i teoriei del diritto mantengono la loro posizione volutamente
sterile, non possiamo meravigliarei che il diritto (inteso oggi superfi-
cialmente soltanto come legislazione) venga lagciato al braccio secolare
dei « politici» i quali assai & rado hanno la eompetenza per risolvere i
problemi fondamentali della teoria del diritto, e passano gquindi senz’al-
tro ad-un’azione {(la legiferazione) che non pud non riswltare carente,
quando non ¢ addirittura dissennata. -

% —

Risposta di Uberto Scarpelli

Desidero dire, per prima ecosa, di essere estremamente Tusingate
per Pattenzione ehe in questa tavola rotonda si & voluto dedicare al
mio piceolo libro Cos’é il posilivismo giuridico; e d1 essere particolar-
mente grato al nostro ospite prof. Leoni che, oltre a proporre il mio
libro per la discussione, ha mostrato nella relaziome di apertura di
averne Tatto una lettura cosi accurata, intelligente ¢ penetrante. Sono
anche molto licto, come condirettore della collana <« Diritte e cultura
moderna», di vedere presi insieme ad oggetto della discussione 1 due
primj volwmi della collana, il libro di Bobbio e il mio; & guesta la
miglior prova che la eollana & nata con una formula felice e si & av-
viata su una buona strada; peccato che non sia con noi, a condividere
la mia soddisfazione, Renato 'Treves, il primo, certamente, fra i due
direttori della collana.

A questi piacevoli sentimenti si unisce in me un vive senso di
imbarazzo. Nella relazione di Leoni ¢ mei sucecssivi interventi sono
venute fueri tante mai cose interessanti e stimolanti che io, reso tardo
dalV’abitudine analitica a procedere lentamentec e pedantemente punto
per punto, ahimé mon riesco ancora a riordinarle mnella mia mente
per trarne buon frutto. Seno dunque un po’ confugo ¢, devo aggiun-
gere, anche gpaventato, Mi sono accorto nientememo, aseoliando Fassd,
¢he il mio mondo filosofico, il gquale a me sembrava si povero ¢ sche-
matico ma almeno abbastanza limpido e seveno, & invece un mondo
di scheletri e di figri fameliche. Non saprd insomma dare alle critiche
risposte adeguate; tutto quel che posse riuseive a fare, adesso, & ripro-
porre nei punti essenziali una mia linea di pensiero, inserendovi gnal-
che tentativo di chiarimento e di gingtificazione rispetto a guanto qui
& stato detto.

Mi rifaccio per comineiare al rimproverc Jdi astratiezza, anzi di
avbitraria semplifieazione, rivolio da Fassd alle posiziond di Bobbio
e mia, e in generale a quelle dei teorici puri del diritto (ovviamente
in senso kelseniano) ¢ dei gimspositivisti. Ecco qui la faccenda dello
scheletro: noi gingpositivisti siamo secondo Fassd come studiosi di
anatomia che, desiderando svolgere sul corpo umano un discorso asso-
lutamente rigoroso comsentito soltanto dalla trattazione del sistema
osseo, si occupino soltanto del sistema osseo e pretendano che sia guesto
il vero corpo umano. L'arguta jmmagine ¢ molto efficace ¢ suggestiva,
ma savd pil appropriata se la gireremo in upn’alfra maniera. O sono
aleuni filosofi del diritio non-ginspositivisti (alewni, non tmtti), i guali’
procedono come chi, volendo studiare e far stndiare il corpo umano,
non avesge voglin di indugiare nelle noiose distinzioni fra apparato
osseo, muscolaTe, nervose, ecircolatorio ete. e pretendesse di studiare
¢ far studiare tutto insieme; o meglio tutte insieme Panatomia, la
fisiolegia ¢ la patologia. Una scuola di medieina cosi orvientata po-
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trebbe avere per slogan quello di «esperienza medica ». Ma chi an-
drebbe a farsi emrarc da wn medico edueato in wna simile scuola? Il
fatto & che per capire Ic cose complicate bisogna rassegnarsi a distin-
guere, ¢ solo dopo aver distinto ricomporle in wumitd: eid che si pud
e si deve chiedere, certamente, allo scienziato intento a sindiare lo
scheletro,_ & di aver coscienza e di avvertire (se mai gqualcuno polesse
pensare il conirarie) che lo scheletro non & tutto il corpo e partecipa
alla vita dentro il corpo; non per suo conto. I teorici del diritto (pin
o meno)- kelseniani ¢ (pid o meno) giuspositivisti, come Bobbio ¢ come

me, studiando guella cosa assai complicata ehe & il diritto si sentono .

per?anto/ te?mti a procedere attraverso le distinzioni di piani, di livelli
e di metodi che F.assb chiama arbitrarie semplificazioni: se poi volta
E} volta cercano di fare un- discorso rigoroso, sarebbe davvero stupe-
Ez}cente che proprio questo avesse a diventarve contro di loro un capo
i aecusa, i i "t i
accusa, Ma abbiamo cosecienza ed avvertiameo, quando {per ripren-

" s - . :
dere Ilmmagme) studiamo lo scheletro, ossia quando ci dedichiamo

alla feoria generale o formale o pura o come si voglia dire del diritto
che il discorso di tale teoria mom esaurisce tutto il discorso sul diritt(;
¢ le forme o struotture determinate da {ale feoria nom esauriscono tutti
gli aspetti del diritto e della vita del diritto? Bobbio lo sa benissimo
ey mr.)dest.'.amente, o =0 benissimo anech’io, e lo sanno in genmerale kelse-
niani e giuspositivisti, Non & un caso che, nella rinascita delle scienze
sociali in Italia dopo la guerra, fra i pi impegnati a promuovere la
rinaseita della sociologia del diritto oi siamo stati e ei siamo proprio
noi kelgeniani e ginspositivisti,

Affermando che negli studi sul diritto & Dene procedere at’traverso-

flist.inzioni di piani, livelli e metodi si viere ad assumere Vonere di
mrhc:are i possibili piani, livelli ¢ metodi di ricerea e di discorse e di
p_rem.sare ciaseuna volta che ricerca si stia compiendo e che discorso’
si stia facendo. Io cercherd dunque di far qualcosa che mi sembra im-
p?rtante al fini d'ogni discussione sul positivismo giuridico: cercherd
di metiere in ehiaro guali siano, fra i discersi in vario modo relativi
all diritte, il piamno, i livello, il metodo assegnabili al discorso che
St‘lz.tnl.(} svolgendo, al discorso sul positivismo giuridieo. Ha detto Ba-
g?hm, dopo Yormai rituale premessa che TPespressione ¢ positivismo
gmridi(fo» ha nell’uso significati diversi: «®i traita perd di una
espressione che, intega in senso latn, indiea in generale un atteggia-
m.ento mentale del giurista doilrinario e operatore, concernente il m:’)do
d.l fare il %}roprio lavoro e @i intenderne la :naturja, Togpeito e le fina-
litd s, 11 (hsctorso sul positivismo giuridico sarebbe dungue un discorso
su un ﬁltt(ﬂ:ggiamento mentale, ciod un discorso di tipo psicologico. I in-
vece mm‘unpressione che, se non sempre, nella maggior parte dei casi
i (1.13001“31 che si valgono delVespressione «positivismo pinridicos per
designare il proprio’ oggetto nom siano discorsi psieolo;ici. Poiché si
é__vo‘lutt:i In questa sede fave riferimento ai due libri sul positivismo
ginridico 4i Bobbio e mio, aggiungo che, in particolare, il diseorso di
B'qbbio mi par proprio non essere un discorso 'psicel(}gico,' e un disecorso
peicologico certamentie non ha inteso essere e nom & il ’mio.
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Come pud essere dungue fatto e preso, in correlazione ad almeno
un significatoe attribuibile all’espressiohe «positivismo gidridico », il
disearso sul positivismo giuridico? I1 diseorso sul positivismo ginridico
pud essere fatto e preso come un discorso sopra un modello di ope-
ragioni eoncettuali (operazioni coh segni significanti, non importa se
compiute «mnella mente» o all’esterno, per esempio serivendo, e con
astrazione dagli eventi psicologici che le aecompagnano) e mopra le
condizioni che rendono possibili quelle operazioni. Un discorso su un
modello di operazioni pud esser mosso da up’intenzione degcrittiva:
cercando di costruire un modello di operazioni corrispondente a quanto
certi operalori effettivamente fanno in certe condizioni gi afferma ap-
punto tale eorrispondenza. (corrispondenza con lo scarto ¢he passa,
ovviamente, fra le operazioni conérete e le determinazioni astratte di
1n modello). Oppure un discorso su un modello di operazioni pud essere
svolto con intenziome normativa: si propone e gi raccomanda il mo-
dello suggerendo, esplicitamente o implicitamente, Vaccettazione delle
condizioni che rendono vpossibili quelle operazioni. Congiderando un
modello di operazioni, si tratti di un modello ritenuto corrispondente
a quanto certi operatori effettivamente fanmo o si tratti di un modelio
proposto o proponibile, possiamo portare la mnestra attenzione sulle
condizioni che rendono possibili quelle operazioni, mettendo in luece
Ia loro eventuale dipendenza da seelte, impegni, convenzioni, e la loro
eventuale econmessione con le condizioni di alire operazioni concettuali
e non concettuali. Possiamo in gemerale procedere a una eollocazione
del modello nel quadro duna cultura e degli atieggiamenti e delle
operazioni propri d'una cultura, cosi eome noi la interpretiamo e ne
costruiamo il guadro, rilevando le affinitd e le differenze tra il mostro
modelle e altri modelli accettati in questa cultura. Il diséorso sul
positivismo giuridico, in correlaziome ad almemno un significato attri-
buibile allespressione < positivismo giuridicos, pud esser fatto e preso
come Bn discorso sopra un modello di operazioni conmcettuali dei gin-
risti e sulle condizioni c¢he rendono possibili quelle operazioni, nel-
Tuna o nellaltra delle direzioni ora indicate. B naturalmente impor-
tante avere chiara consapevolezza della direzione in cvi il discorso sul
positivismo giuridico si svolge: cambia infatti, secondo che uno voglia
adoperare il modello in funzione descrittiva o mormativa o esaminare
le condizioni delle operazioni del modello o collocare culturalmente il
modello, il tipo @i argomenti appropriati a- stabilire o confutare le
varie tesi.

Tl diseorso di Bobbio e i1 mio discorso sul positivismo giuridico
possono cssere caralferizzati come discorsi sopra un modello di ope-
razioni comeettuali del giuristi. Qui perd, entro un orizzonte filosofico
e teorico-giuridico in larga parte comune (in larga parte comune per-
chd io Pho ricevito da lui) viene fuori nna grossa differenza tra le po-
sizioni di Bobbio e le mie. Bobbio, come tutti sappiame, distingue fra
il positivismo giuridico quale modo di aceostarsi allo gtudio del di-
ritto, quale teoria e quale ideologia: trovando peraliro lelemento do:
minante e costante e determinante del positivismo giuridico nel modo
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di accostarsi allo studio del diritio, che & il modo scientifico (per la
motivazione di questa affermazione rinvio a Cos’e il positivismo giu-
ridico, pp. 25-26 e 4041}, L’essenza del trattamento dedicato da Bobbio
al pogitivismo giuridico sta mnella collocazione culturale del modello di
operazioni concelinali dei giuristi, cui viene primariamente correlata
D’espressione « positivismo giuridico», fra i modelli delle scienze. 11

modelle rimane pinitosto indeterminato; me abbiamo perd, con la sua .

collocazione nel campo delle scienze, una importanze caratterizzazione
negativa, essendo escluse dal modeHo le operazioni concettuali di valu-
tazione. Dalle condizioni che rendone possibili le operazioni del giuspo-
sitivista restano fuori, nel maggior grado possibile, scelte e convenzioni
con il loro ineliminabile earattere soggettivo: P'unico impegno alla base
del nodello & 'impegno a conoscere le cose come stanno, 'impegno scien-
tifico, e le operazioni del giuspositivista vertono sul diritto come &, sul
diritto come’fatto, sul dirifto reale, ad esso volte da un’appropriata de-
finizione del diritto siccome diritto positive. Bobbio afferma la corrispon-
denza del sno modello alleffettivo operare dei giuristi scienziati, ossia ci
fa vedere che nella gtoria della cultura giuridiea c’@, e econ una parte
di grande rilievo, il positivismo ginridico quale modo scientifico di ac-
costarsi allo studio del diritto; ed insieme lo ripropone e lo difende con
fermezza, rinnovando anche a questo proposito la sua assidua battaglia
per 1a moralitd del conoscere imparziale ed oggettivo,

Per contrapporre nella maniera pid netta il mio trattamento del
positivismo giuridico al trattamento di Bobbio posso dire che mentre
Bobbio pensa soprattutto alla conoscenza del diritte io penso soprat-
tutto allapplicazione ed esecuzione del diritto. Siamo entrambi, in
una linea liberamente e criticamente kelseniana, normativisti, entrambi
concepiamo il diritto come gistema di norme, come ordinamento giuri-
dico; ma Bobbio, quando parla di positivismo giuridico, mette al cen-
tro del discorso la conoscenza degli ordinamenti giuridiei, ed io, quando
parlo di pogitivismo ginridico, metto al centro del discorso, per ripren-
dere wun’espressione di Tarello, Puso come morme delle norme degli
ordinamenti giuridici., Questo non significa, naturalmente, che le que-
stioni attinenti alla conoscenza del diritfo non mi interessino: soltanto
che, a mio giudizio, tutta la nogtra materia va risistemata utilizzando
la fondamentale distinziome, elaborata in particolare da Hart, fra il
punto di vista esterno e il punto di vista interno nella considerazione
delle norme @i condotta e, in particolare, delle norme giuridiche. Il
diseorso sul positivismo giuridico va impostato quale discorso su ope-
vazioni di chi assuma il punto di vista interno. Come che sia da ado-
perare, in ogui modo, Petichetta di «positivisme giuridicos, il difetto
sostanziale della posizione di Bobbio, quale si manifesta megli scritti
sul positivismo giurvidico (che qui sarebbe {roppo Iungo tentar di in-
quadrare nell’opera intera di Bobbio), & secondo me quello di frascu-
rare la distinzione fra il punto di vista esterno e il punto di vista
interno, o meglio di non utilizzarla alla stregua di una distinzione
fondamentale, maneando per questo di conseguire aleune importanti
chiarificazioni intormo alle operazioni concettunali concermenti il diritto.
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La distinzione di Hart fra il punto di vista esterno e il punto
di vista interno é stata attaccata da ITeoni, il quale Yha chiamata
una cattiva copia della distinzione kantiana fra imperativi cafegoriei
¢ imperativi ipotetiei. Mi consenta il nosiro cortese ospite di affer-
mare in modo alquanto.. categorico {(mon essendoci qui il tempo di rie-
saminare la distinzione kantiana per metterla a confronto con quella
di Hart) che le due digtinzioni, anche ge pogsone avere qualche punto
di contatto, sono stabilite su piani e con criteri diversi. Stiamo co-
munque, senza preoccuparci del suo vapporto con la distinzione di
Kant, alla disfinzione di Hart. I1 punto di vista esterno rispetto a
norme & il punto di vista dell’osservatore che constata la produzione
e Pimpiego, da parte di uno o piu soggetti, delle norme a guida e qua-
lificazione della condotta; il punto di vista interno rispetto a norme
& il punto di vista &i chi assume egli stesso le norme a guida e quali-
ficazione della condotta propria ed altrui. L’osservatore esterno pud
trovarsi a constatare che si producono e si impiegano a guida e qua-
lificazione della condofta norme collegate in sistema, ossia norme for-
manti un ordinamento; e ci si pud metiere dal punto di vista intermo
rispetto a un ordinamento, mettendosgi in ial caso prima di tutto dal
punto di vista interno- rispetto ai criteri regolativi delPappartenenza
delle norme al sistema. Per lo sviluppo di queste tesi somo costretto
a rinviare ancora una volta a Cos’é il positivismo giuridico: ora voglio
sottolineare che di conoscenza del diritto come &, del diritto come fatto,
del diritio reale, conoscenza l}ibera da impegni al di funori dell’impegno
a conoscere le cose come stanno, si pud appropriatamente parlare sol-
tanto con riguardo alla conoscenza elaborata da un osservatore esterno.

La econogcenza dell’osservatore esterno & conoscenza storica se si
rivolge alle individuali vieende di un ordinamento givridico mnel tempo,
& conoscenza sociologica se dai dati rilevati a proposito di uno o pid.
ordinamenti giuridici risale a generalizzazioni circa connessioni di
canga — effetto, condizrione — condizionato fra il diritto ed altre strut-
ture, altri aspetti delle organizzazioni sociali, Conoseenza del diritto
come &, del diritto come fatto, del diritto reale non possono essere con-
siderate, invece, le elaborazioni dei giuristi che si pongono rispetto a
un ordinamento giuridico dal punto di vista interno, assumendone le
norme a guida e qualificazione della condotta. Intendo i giuristi «pra-
tiei », ovviamente, gli operatori del diritto che <usanos applicandole
le norme di un ordinamento; ma intendo anche i ginristi « dottrinaris,
cultori delle discipline giuridiche dogmatiche, I giuristi dogmatici non
attendono a procacciare conoscenza fattunale: non studiano il fatto che
altri produca o impieghi norme, bensi, con un modo di procedere che &
stato illuminato con particolare forza nelle opere di Cammarata, ele-
vano le norme a criterio di regolaritd e di gqualificazione della con-
dolta; non studiano i1 fatto che altri interpreti i segni espressivi di
una norma in una cer{a maniera, ottenendo dai segni una eerta morma,
hensi interpretano essi stessi quei segni, prendendo partito fra le varie
inferpretazioni possibili; e integrano le norme e le rendono coerenti e
le ricostruiscono in sistema, giungendo a proposizioni ¢ insiemi di
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propo.sizioni di cui non & facile chiarive a fondo la natura logica, ma
chfa s1cgramente non sono proposizioni deserittive di fatti. Twutél gli
sviluppi meno recenti € pid recenti della metodologia giuridica portano
a coneludere ehe il lavoro del giurista dogmatico pud essere qualsiasi
cosa, non perd conoscenza del diritto eome &, del diriito come fatto, del
diritto reale. ’
.Fra Ie discipline storico-giuridiche, sociologico-giuridiche ¢ dog-
m'a’.ucorgim’idiche non si sa bene dove collocare la teoria gencrale del
diritto, per la ragione che, nonostante il gran parlare di teoria gene-
r?.le del diritto, non esiste un corpo sufficientemente omogeneo di atti-
vitd comunemente praticate e comunemente denominate teoria genecrale
d}ll diritto, so eni si possa intervenire con una riflessione metodologica
sistemandolo neli’universo delle digeipline giuridiche, Ogni libro che
rechi il titolo di "« teoria generale del diritto», ha osservato arguta-
mente Bobbio, & wna seatola a sorpresa. Ora posso dire soltanto che
per una teoria gemerale del diritto rigorosamente eoncepita e svolta si
p}w pen_sar(.a, 1%e11e prospettive dell’epistemologia contemporanea, a due
direzioni di ricerca. Una & la direzione empirica, quella adombrata
da Kelsen mella prefazione alla General Theory of FLaw and Stale:
una t(‘aoria generale del diritfo risunltante da un’analisi comparata dei
diversi ordinamenti giuridiei. In tfal caso, almeno in qualche senso
dellespressione «analisi comparata»,  si poird probabilmente affer-
mare che la teoria gemerale del diritto procura conoscenza del diritto
come & L/altra direzione & guella di un’analisi trascendentale volta
a (.1ete1"minare le forme dei possibili contenuti giuridici e delle possi-
bili operazioni giuridiche. Quest’analisi, spesso tentata dai filogofi del
diritto In versioni metafisiche, pud essere oggi compiuta in versione
logicp-linguistica, esplorando, nell’universo di discorso identificato da
una certa definizione del concetto @i diritto, i rapportl fra gli elementi
delle proposizioni giuridiche, i vapporti fra le varie specie di Proposi-
zioni giuridiche ed i rapportl fra e proposizioni giuridiche, i compor-
tamenti ed i fatti cui esse si riferigscono. Sviluppando le i,mplicazioni
della definizione del conecetto di diritto e delle altre, esplicite o sottin-
tese, premesse costitntive dellPuniverso del disearso giuridico si accer-
tano i.rftpporti necessari o possibili fra elementi di proposizioni, fra
proposizioni, fra proposiziont e comportamenti e fatii, entro cui’ovni
contenuto ginridico e ogni operaziome giuridica (giuridici sccox?do
quella certa definizione del comecetto di diritfo) trovano posto e svol-
gimento. 8i costituisce cosl un gquadro di rapporti legici e semantiei
necessari e possibili, forme dei possibili contenuti giwridici e delle pos-
sibili operazioni giuridiche: forme determinabili a priori, ¢ tuttavia
esenti da ogni caratterc e pretesa di assolutezza, in quanto dipeundenti
dalla definizione stabilita del comcetto di diritto e dagli altri assunti
eni & collegata. Ta via dellanalisi trascendentale & quella in effetti
percorsa da Kelsen, con una impostazione mnotoriamente di tipo kan-
tiane; la via, In ispecie, delPanalisi trascendentale in versione logico-
linguistica mi sembra gquella percorribile per un ripengamento attual-
mente valido della teoria di Kelsen. Una ieoria generale del diritto
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cosi concepita ¢ sviluppata mom poerta a comoscere il dirvitto come 8,
il diritio come fatto, il diritto reale, ma goltante a sapere come il
diritto deve essere e pud essere nellaspetto formale quando siano ac-
cottate certe premesse; cd ha legami strettissimi con le discipline
giuridiche dogmatiche, vendendo esplieito il quadro delle premesse
¢ dei rapporti logici e semantici entro cui, se accettano tali premesse,
le discipline dogmatiche svolgono il loro lavoro. .

I} difetto sostanziale del trattamento del positivismo giuridico di
Bobbio, dicevo pit in alle, ¢ secondo me quello di mon utilizzare la
distinzione fra il punto i vista esterno e il punto di vista interno
nella considerazjone delle norme di condetta alla stregua di uma di-
gtinzione fondamentale, e cosi mancar di chiarire che il modo scien-
tiffco @i accostarsi allo studic del diritto come ¢, del diritto come
fatto, del diritto reale, & soltanto il modo di un osservatore esterno;
lasciandoci incerti sullidentificazione delle diseipline che possono van-
tar di conolcere il diritto come & I’esemplificazione della teoria stori-
camente prodotta dal modo scientifico di accostarsi allo studio del
diritto ei metie innanzi a tesi 4i teoria generale del diritto; ma quando
Bobbio ci dice csser giuspositivista, giuspositivista nel senso dell’ae-
costamento scientifico allo studio del diritto, chi «assume a criterio
per distinguere una regola ginridica da una non ginridica la deriva-
zione da fatfi accertabili, come lessere stata cmanata da certi organi
con certe procedure, o Pessere stata effettivamente geguita per nn certo
periodo di tempo da un certo gruppo di persone, e non la corrispon-
denza 0 meno a un certo sistema di valoris, di una caratterizzazione
del giuspositivista che si applica Dbenissimo anche ai giuristi dogma-
tici. Vediamo comunque le due alfernative: o si ammette che cono-
scenza del diritte come &, del diritto eome fatto, del diritto reale, gia
soltanto quella di un osservatore esterno, appiceieando Velichetta di
positivismo givridico sul modo scientifico di accostarsi allo studio del
diritto i osservatori esterni, e allora si fa un ugo del tutto improprio
delletichetta stessa, che & sempre siata in una maniera o nell’altra
connessa alle operazion] dei giaristi dogmatici e alla teoria generale
del diritto che ne determina il quadre; o si attacea Vetichetta di posi-
tivismo giuridico sulle, o anche sulle operazioni dei ginristi dogma-
tici e sulla teoria generale del diritto che ne determina il guadro, indi-
cando tuttavia Vessenziale del positivismo ginridico nel modo scien-
tifico di accostarsi allo studio del diritto come @&, del diritto come
fatto, del diritto reale, e allora a mio gindizio si rischia di provocare
sravi fraintendimenti inforno alla natura della dogmatica giuridiea
e della teoria generale del diritto.

T’etichetta di positivismo giuridiea io Tho adoperata, nel mio
libro Cos’é il positivismo giuridico, a proposito delle operazioni con-
cettuali dei giuristi pratici e dei ginristi «dottrinaris, cultori della
dogmatica giuridiea, ed a proposito della teoria generale del diritto:
pill preeizamente, I'ho appiccicata su un modello di operazioni dei pgiu-
risti pratici e dei cultori dellta dogmatica giuridica e sulla teoria ge--

nerale del diritto ad esso corvispondente. Mi sono sforzato mel libro:




di determinare adeguatamente il modello cosi etichettato: ora ricowr-
dero, in sintesi, che caratteri principali del modo di operare secondo
il modello giuspositivistico somo il riconoscere le norme valide nel
diritto in base alla posizione delle norme stesse in conformiti a norme
giuridiche di livello superiore; e il procedere nellapplicazione pratiea
e nella ricostruzione sistematica delle norme atienendosi fin dove sian
certi ai significati dei segni espressivi delle norme statuiti dalla tradi-
zione linguistica, dall’uso teenico efe. e attenendosi ai valori ispira-
tori delle norme stesse. Giuspositivisti sono dunque, nel mio uzo di
« positivismo giuridico», I giuristi pratici ed i eunltori della dogmatica
ginridica che si mettoro dal punto di vista interno rispetto alle norme
giuridiche riconosciute come valide perché poste in conformiti a morme
giuridiche di livello superiore e procedono nell’applicazione e nella
ricostruzione sistematica delle norme medesime restando fedeli ai signi-
ficati dei segni espressivi delle norme, fin dove son certi, ed ai valori
ispiratort delle norme; giuspositivistiea & 1a teoria generale del diritto
che muova per le sue analigi da un concetto di diritto definito in ma-
niera da comportare quel modeHo di operazioni. Ritengo che questo
impiego dellespressione «<positivismo giuridico» rimanga nel cuore
dell’area di significanza in cui Vespressione & stata in passato ed @
comunemente jmpiegata.

Riguardo al modello di operazioni su cui ho messo Petichetta di

positivismo ginridico ho cereato di fare due cosze ben distinte. Prima
eosa: atiraverso una discussione centrata sulla validitd delle norme
giuridiche, sul presupposto logico dei giudizi di validith relativi alle
norme giuridiche, la kelseniana norma fondamentale, e suwi rapporti
tra la norma fondamentale di un ordinamento giuridico e VPeffettivitd
dell’ordinamento stesso, ho cercato di mostrare come le condizioni
del modello di operazioni giuspositivistico dipendano da una decisione,
non giustificabile allinterno di un ordinamento giuridico, non fonda-
bile sulla constatazione delleffettivity dell’ordinamento, che involge
una scelta politica, legata a valori morali e ideologici. Una scelta po-
litica, vorrel osservare a Leoni, che istituisce le condizioni delle ope-
razioni del modello, e quindi su un piano logico pud esser dettn ante-
Tiore a quelle operazioni, ma va pragmaticamente mantenuta ¢ si con-
ferma in effetti, almeno per implicito, ogni volta che si operi secondo

il medello, in 1n continuo esercizio della propria libertd. Portando

in luce la scelta politica sotto le condizioni del meodello di operazioni
giuspositivistico, e illustrando i caratteri del modello, sonoe pervenuto
a spostare questo modello dall’universo della scienza all’nniverso delle
attivitd politiche, volte a realizzare un tipo o Faltro di organizzazione
politica. Qui ho fatto la scconda e ben distinta cosa: a certe condizioni,
ma soltanto a certe condizioni (e mi sono trattenuto in particolare
sulla sua combinazione con strutiure democratiche e costituzionali-
stiche) mi somo impegnato per il modello di operazioni giuspositivi-
gtico, riproponendolo e raccomandando ai giuristi, snggerendo aper-
tamente la scelta politiea che lo sottende. Quesia presa di posizione po-
litiea, perd, & venuta alla fine: la parte principale del mio lavoro
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flogofco sul positivismo giuridico & stata dedicata, come h?. hene
inteso e detto Tarello, o mettere il giurista giuspositivista innanzi
alle sue responsabilitdh morali e politiche.

Chiedo seusa di avere cosi a lungo insistito su quanto ho cercato
di fare nel mio lavoro sul positivismo giuridico: ma da un lato & per
me preoceupazione sempre risorgente,” mota costante della_ mia espe-
rienza intellettuale, quella di chiarire le mie idee e le mie posizioni
nei eonfronti delle idee e delle posizioni del mio maesiro Bobbio; dal-
Paltro lato mi stava a cuore eliminare un fraintendimento che sembra
esserel con Tasso, il quale mi comsidera un giuspositi‘vi‘sta pif.. au-
tentico di quel che in realth sono. Se il positivismo givridico ve\rament.e
fosse, come diec Fassd, una tigre, potrei rispondere a Fasso ch‘e il
mio primo intento & siato proprie quello di rivelarne_ la n\atura t}gre-
sea: i tratta poi di decidere, sapendo bene che la tigre & una tlg.re.,
se servircene contro belve ancora peggiori (i miei figli, ragazzini
molto divertiti a sentire che il padre filosofo si occupa di tigri, mi
segnalano una storia a fumetti, sul Corriere dei piccoli, 11_1 cui una :s,tu-
penda. tigre di nome Aram & appunto la preziosa alleata di un guerriero
contro tremendi mnemiei). To non sone un adoratore della tlgre. gius-
positivistica, e sono disposto a servirmene 5'3010 il} certe Fondlz%m'u,
gquando posso ragionevolmente pensare che sia amica deg\h uomini...
ma la tigre nom & il positivismo giuridico. La tigre, che puo‘&'llamarm
e divorarci, e che purtroppe non possiame toglierci di_ casa, & il ‘potere
politico. Il problema fondamentale del positivisino gmrl_dmo é il pro-
blema della seelta di strutture e metodi giuridici che, in concorrenza
di certe condizioni, possano giovarci per imbrigliave la tigre e vol-
gerne la forza a scopi umani

Amncora due parole su punti toccati da Tarello e da Qattaneo. Ta‘.-
rello eoglie il punto pin dolente e critico di ogni discussm]?e 5}11.p051-
tivismo giuridico allorché esprime il dubbio che si possa d1s.cn.mmarer
nella maggioranza dei casi, fra interpretazioni e appl.ma?l(_ml fedel}
e interpretazioni e applicazioni infedeli delle norme giuridiche. ?.uo
sembrare che la mia impostazione non-conoscitivistica della prfftma
ginridica e della dogmatica giuridica, sopra delineata, confermi e.d
agerayvi simili dubbi. B invece proprio su questo terreno _nom-conosei-
{ivistico, a mia opinione, che ha semso parlare, in Iluego di _mte_rpr'eta:
zioni e applicazioni vere o false, di interpretazioni e applicazioni d}
norme fedeli o infedeli: fedeli, fin dove sian certi, ai significatl dei
segni espressivi delle norme, statuiti dalla tradiziome linguistica, dal-
Puso teenico etc., fedeli ai valori ispiratori delle norme. L’approfo.n-
dimento dei problemi di questiordine & perd impresa complessa e dif-
ficile, in cui ora mon possono addentrarmi,

Cosi Cattaneo come Tarello disapprovano limpiego che ho fatto
dellespressione « positivismo ginridieo»: Cattaneo, che & d’accord'o con
me su importanti tesi sostanziali, preferisce adoperare al posto di «po-
sitivismo giuridico» lespressione «illaminismo giuridico»l: Tarellc-)
consiglia che TVespressione «positivisme giuridico», fonte di notevoli
confusioni, non sia pid né impiegata nd definita. Osservo a Cattaneo

— 85



che mentre «positivismo giuridico» mette Paccento su un metodo gin-
ridico, su un modello di operazioni concettuali dei ginristi, ¢illumi-
nismo giuridico» mette pinttosto ’accento sugli oriemtamenti e valori
in nmome deil quali possiamo, a certe condizioni, giustificare la scelfa
del modello giunspositivistico. 8e io dunque son pronto a dirmi, in-
sieme a Cattanco {con le differenze che sappiamo) illuminista, Cattaneo
dovrebbe esser disposto a dirsi insfeme a me, quando si tratti speeifi-
camente del metodo giuridico e guando si faccia la scelta del modello
giuspositivistico, ginspositivista. Osservo a Tarello che il suo atteg-
giamento & pericoloso. Quasi non €% espressione filosofica che mnon
abbia provocato confusioni, come e peggio di « positivismo giuridicos:
ma se dovessimo eliminarle tutte, a quale povertd ridurremmo il lin-
gunaggio filosofico? La definizione esplicativa delle espressioni filoso-
fiche controverse & invece una via per arvivave al cuore dei grandi
problemi di una cultura: com’¢é accaduto, mi sembra, nelle discussioni
che in questi anni si sono avute intorno al significato ¢ alla defini-
zione di « positivismo ginridico ».
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Intervento finale di Angelo Eymanno Cammarata

Mi permetto ¢i osservare che la discussione, nel modo in eni si &
gvolta finora, non & stala condotta sul piano specumlativo, ma su quello
sociologico. B poiché la sociologia si risolve immaneabilmente in una
deserittiva di fatti che si dicono storici, ma che in realtd some fatii ti-
pizzati sulla base di <« punti di vista» diversi e non sempre, anzi assai
raramente coneciliabili ¢ quante meno suscettibili di integrarsi, i dissensi
che sono affiorati in guesta giornata ¢ che ad un certo punio mi hanno
dato Vimpressione di assistere ad un cpicedio del positivismo giuridico,
erano e sono inevitabili; e non dissensi di Heve entitd, ma, a momenti,
impessibilith d’intendersi reciprocamente,

Psico-sociologico, infatti, & wno dei punti di vista che stanno alla
base del c.d. positivismo giuridico: guello della maggiore o minore effi-
cienza, diciam cosi, motivatrice, di certe norme al confronto di altre:
ma eid soltintende il eriterio che la conformitd di un comportamento ad
wna norma sl spieghi solo con la sollecitazione psicologica esereitata dal-
la norma, sicehd tale comportamento costituirebbe Vattuazione. della
norma stessa. Ma questo criterio, in sede filosofica, ¢ insostenibile (ed
& insostenibile, oserei aggiungere, in sede di buon senso) perché i mo-
tivi di un comportamento che si presenti conforme ad una norina mon
sono enwmerabill, ed & arbitrario ridurlo ad uno solo, che per altro pud
anche mancare del tutto. Partendo, quindi, da un siffatto criterio, si
navighera nel mare dei ¢ supergifis e dei ¢ press’a poeo» assunti a fon-
damento della e.d. validitd, condizionata o meno dalla ed. effettivita, e
TYuna e Yalira mescolate in dosi variabili per stabilire la «positivitd»
di una norma o di un complesso di norme. Positivitd non certo in senso
rigorosamente storico ma, appunto, soeiologieo, poiché ogni morma di
cui si aceerti la realtd storica mom & meno «positiva» di altre eul st at-
tribuisca una particolare e diversa efficienza psicologica. Llosservazione,
a mio modesto avviso, deeisiva, del Croce, essere ogni regola o norma un
elemaento della situazione reale in eni Yindividuo opera, epperd des_tinata
a risolversi nella sintesi sempre nuova dell’azione, quagi un pezzo di
quel combustibile che si brnei alla sua fiamma —— e questa osservazione,
purtroppe, & rimasta ignorata — irones alla radice, sul piano spetzu\la-
tivo, tatte le discussioni pro e contro la «statualiti» o la < soc1ahta.>>
delle norme giuridiche: si fondi, percid, sulfuna o sull’alira la « posi-
tivita» si resterd sempre sul piano di una descrittiva che puo chia-
marsi soltanto sociologica, non storiografico-giuridica, e meno che maj fi-
logofica. o

Anche un altro punto di vista affiera non di rado nelle discnssioni
sul positivismo giuridico: & quello che chiamerei ¢ strumentalistico» me-
glio che ¢teleologicos, richiamato implicitamente o esplicitamente'al-
lorehé si cexea di far leva sulla ed. coazione o coercibilitd che Si’dlca.
B perfettamente legittimo considerare una norma o un complesso di nor-
me come «strumentis volti a conseguire certi risultati: ma anche su
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questo terreno, indubbiamcnte consono all’indele delle costruzioni s0-
ciologiche, il eammino ¢ pinttosto infido, perché le finalith che si possono
agsegnare alle norme, p. es, a quelle ¢statualis raramente presentano
un caratiere di nuivoeita: basti pensar ¢ al divario tra finalitd del legis
tator ¢ finalitd dei subicoti.

La questione, ovviamente, cambia daspetto se la positivitd della
norma s’intende come «esclusivitd > avente per fondamento nna scelta.
I guesta la strada che ho cominciato a battere or sono quarant’anni, an-
che s¢ oggi mi sembra il esatto parlare di una seelta che si fa volta per
volta, in relazione al singole < easo s, anzichd di scelta di un eomplesso
di norme. (Hurista antico e ginrista moderno, giurista continentale e
glurista anglo-gassone, giuvista teorico e ginrista pratico hanno in eco-
mane, infatti, nn terreno che & quello dei ¢ easi»: una « dogmatiea » che
risulii incapace di risolvere singoli «casis rimane sostanzialmente ta-
gliata fuori dal sapere giuridieo vero e proprio. Ora proprie ¢on il cri-
terio della scelta si & in grado di chiarire, se & vero, come mi sembra vero,
che Pessenziale 41 ogni « caso» —— a parte il e.d. conflitto d*interessi che
talvolta appare tirato addirittura per i eapelli — si pud riassumere nella
formula «come doversi comportare », si & in grado di chiarire, ripeto, Ia
genesi, diciam cosl mentale, di quel « dover essere del comportamento s
in cui & il significate preciso di cid che chiamiamo < obbligo » o « dovere»
in senzo legalistico. Ma su questa stessa via — e qui aderiseo a quanto
ha osgervato Bruno Leoni sulla necessitd che ginristi ed economisti eo-
mincine a conoscersi meglio — si potra chiarire il senso economicistico
della scelta: poiché, in fondo, anche per Peconomista, ¢ poi in modo ad-
dirittura macroscopico per il politico, ogni concreto problema, presup-
posto di ogni e qualgiasi descrittiva, si riassume sempre nella formula
del « come doversi eomportare ».
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