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Oggetto: Relazione relativa alla acquisizione di crediti formativi dottorali (1CFU) - Andrea Zanoni (corso di dottorato in Corporate Governance XXI ciclo). 

In data 7 marzo 2008 ho partecipato al Seminario “Momenti del pensiero giuridico contemporaneo: la dottrina pura del diritto di Hans Kelsen (IX)”, tenutosi presso il Dipartimento di cultura giuridica “Giovanni Tarello”, Università degli Studi di Genova. 

Di seguito, riporto una breve descrizione degli argomenti trattati durante il seminario. Il seminario ha avuto ad oggetto l’analisi dell’opera di Luigi Ferrajoli (di seguito anche l’“Autore”) attraverso la comparazione con la teoria pura di Hans Kelsen con particolare riferimento a cinque aspetti: (i) la validità; (ii) il diritto soggettivo, (iii) la scienza giuridica, (iv) la democrazia, e (v) la logica.  

In merito al primo punto, nella teoria kelseniana il concetto di validità è sinonimo di esistenza e obbligatorietà, e dunque non si danno norme invalide perché le norme o sono valide o non sarebbero ritenute norme. Pertanto, se una norma non è conforme nel contenuto ad una norma superiore (per es. a una norma costituzionale) ma non è annullabile (per es. perché non esiste un giudice costituzionale) tale norma è da considerarsi nondimeno valida, cedendo il criterio materiale, almeno nelle ipotesi estreme, al criterio formale.

L’Autore invece distingue tra validità ed esistenza (detta anche ‘vigore’) cosicché esisterebbero norme invalide e antinomie. Nella teoria ferrajoliana pare che la validità debba essere intesa come validità formale e dunque che non possano esistere norme invalide formalmente perché esse sarebbero inesistenti. Tuttavia, nella sua più recente opera, l’Autore distingue tra validità formale e validità sostanziale e definisce vigore come invalidità ‘prima facie’, accedendo ad una tripartizione di nozioni: validità sostanziale, validità formale e vigore. Tale ultimo concetto è di natura evidentemente empirica ed equivarrebbe in definitiva all’appartenenza all’ordinamento, permettendo così all’Autore di preservare il criterio di positività, che ammette l’esistenza anche di norme invalide.

Anche in tema di diritto soggettivo, durante il seminario è stato discussa la posizione di Ferrajoli, il quale riconduce tutti i tipi di diritti soggettivi (per es. reali, di credito, di libertà) alla categoria di “aspettativa”. L’Autore arriva a teorizzare l’esistenza di un diritto anche in assenza di un corrispondente obbligo, dal momento che esisterebbe una aspettativa anche in presenza di una norma che ponga (non tanto anche un obbligo, come posto dalla teoria kelseniana, ma) anche un semplice diritto (per es. il diritto alla salute o diritto al lavoro).

Il ragionamento seguito dall’Autore sulla concezione di diritto soggettivo prosegue con alcuni passaggi sulla nozione di lacuna, che dovrebbe essere definita come assenza di una norma la cui esistenza è richiesta da una norma superiore; la lacuna potrebbe essere colmata solo dall’intervento del legislatore e non attraverso l’interpretazione. L’applicazione di tale teoria può avere importanti conseguenze, soprattutto in ambito costituzionale: sembra di capire che l’Autore sostenga che se nella Costituzione sono presenti norme programmatiche, queste danno una aspettativa e quindi se non ancora attuate, esse debbano essere integrate dal legislatore (sul dovere – non sanzionato – del legislatore rispetto alle norme costituzionali programmatiche, vedi già Crisafulli e Mortati). Rimane fermo che i giudici possano applicare le norme programmatiche senza attendere l’intervento del legislatore.

Il seminario è poi proseguito con una breve analisi degli ulteriori tre concetti sopra citati. La scienza giuridica nell’opera ferrajoliana deve avere ad oggetto la descrizione dell’ordinamento in vigore e non di quello valido, con la conseguenza che compito della scienza giuridica sarebbe quello di denunciare antinomie (con sindacato sulla validità sostanziale delle norme per contrasto con la Costituzione) e lacune (a causa del mancato intervento del legislatore). È stato poi fatto anche un breve accenno al concetto di democrazia, sviluppato compiutamente da Ferrajoli nel suo libro sulla “Teoria della democrazia”: nel concetto di democrazia sarebbero compresi per l’Autore non solo categorie quali i diritti sociali e le tutela delle minoranze, ma in esso rientrerebbe anche l’ambito della giustizia costituzionale; su tale ultimo aspetto, sono state sollevate durante il seminario alcune critiche all’Autore in quanto la giustizia costituzionale non sarebbe concetto da includere nella teoria della democrazia in quanto aspetto ‘antidemocratico’ di derivazione teorica di stampo liberale (cd. teoria dei “checks and balances”). Infine, l’interazione tra diritto e logica nell’opera dell’Autore è stata esaminata ricordando l’evoluzione della posizione kelseniana in merito, nell’ultima fase di stampo prettamente positivistico. Il seminario si è dunque concluso sottolineando la posizione piuttosto oscillante dell’Autore rispetto all’utilizzo della logica nel diritto e ricordando alcuni passi dell’opera ferrajoliana in cui l’Autore pare ammettere l’utilizzo di tale strumento, quanto meno nel campo del diritto costituzionale.

Resto a disposizione per qualsiasi ulteriore chiarimento e colgo l’occasione per inviare i miei migliori saluti. 

Genova, 10 marzo 2008










Andrea Zanoni

