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Il positivismo giuridico di fronte allo Stato costituzionale

0. Introduzione

Tratto distintivo di alcuni fra i piu recentie significativi orientamentiin
teoria del diritto sembraessereuna diffusa insofferenzaverso alcune delle
tradizionalitesidel positivismogiuridico, consideratéroppoangustee sterili di
fronte alle (relativamenteinedite) problematicheche sorgonodalla complessa
strutturanormativadegli ordinamentygiuridici contemporanei.

Frai diversi elementidi compkssitache caratterizzanogli ordinamenti
giuridici degli Stati contemporaneil'attenzione & spesso concentratasulle
novitaintrodottenel panoramadelle fonti del diritto dalle modernecostituzioni
rigide, novitatali daindurrei piu a parlaredi unanuovaformadi Stato,lo Stato
costituzionale;il diritto costituzionale(contemporaneoyiene assuntocome
bancodi prova dalle nuove teorie antipositiviste per dimostrare'incapacita
teoricadel vecchiopositivismo giuridico a comprenderda strutturae I'essenza
stessalegli ordinamentigiuridici contemporaneidi conseguenzasi sottolinea
I'esigenzadi un approccionuovo ai problemi classici della teoria e della
filosofia del diritto (ad esempio:il rapporto tra diritto e morale, la teoria
dell'interpretazionej compiti della scienzagiuridica, la tutela dei diritti, la
teoriadellasovianita).

Si trattain realtadi un dibattito non lineare. Molto frequentementegli
“antipositivisti” finiscono per scegliere come bersaglio critico (e come
controprovadella validita delle loro tesi) versioni piuttosto antiquate del
giuspositivismo, quando non addirittura tesi comunementgfra)intese come
giuspositivistema che qualunquegiuspositivistacontemporanesi guarderebbe
bene dal sottoscrivere.Inoltre, gli orientamenti antipositivisti tendono a
fondersi e confondersi con suggestioni provenienti dal costituzionalismo
contemporaneo(pensiamo ad autori come Alexy, Dworkin, Habermas,
Zagrebelskjinnestandde problematichealello Stato costituzionalenel contesto
di unapiu generaleconfutazionelel positivismogiuridico:

t QOvviamente, nel dibattito contemporaneovi sono istanze antipositiviste di
matrice non strettamentecostituzionalista; si pensi, ad esempio, alle correnti
giusnaturalistecontemporaneeche trovano un punto di riferimento nell’opera di

Analisi e diritto 1998 a curadi P. Comanduccie R. Guastini
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Oggettodi questosaggionon saracomungueunaricognizionedel dibattito
contemporanedra giuspositivismo e antipositivismo (nelle loro rispettive
numerosarticolazioni).Si tratterapiuttostodi vederequali punti della struttura
teoricagiuspositivistadevonoesseragipensatidi fronte a tutte quelle tesi del
costituzionalismo che oggi sembranonon solo pressochéuniversalmente
accettatalivello teorico, ma altresirecepitein senoagli ordinamentigiuridici
positivi: si metteraalla prova un impianto teorico che molti definiscono
antiquato con una struttura giuridica positiva — lo Stato costituzionale —
relativamentenuova (o solo da poco apprezzatan tutte le sue implicazioni
anchedirompenti) e, indirettamentecon quegli orientamentiteorici che quella
strutturaintendonaappienovalorizzare.

In altre parole, la domandacui si cercheradi rispondereé: & davvero
inevitabile che le prospettive teoriche aperte dalla struttura dello Stato
costituzionalefiniscano per decretarda morte del positivismo giuridico (gia
peraltroaffettodaalcunegravimalattie),oppurei giuspositivististessipossono
fecandamentegparteciparal nuovodibattito?

Appare allora opportuno esercitare una preliminae actio finium
regundorumal fine di individuareun nucleodi tesi idonee ad identificare con
sufficienteprecisiondl positivismogiuridico, quantomencon riferimento agli
sviluppidi questaradizioneteoricanellasecondanetadel Novecento Dall'altro
lato, si tratteradi individuare le principali novita teoriche implicate dalla
strutturanormativadegli ordinamentigiuridici dotati di costituzionerigida e
giurisdizionalmentgarantita.

Cio chesperodi mostrareé che unaversionedel positivismo giuridico che
riesca a tenere conto delle pit importanti novita introdotte dallo Stato
costituzionalesianon solo astrattamenteoncepibile,ma altresiutile. A costo
di qualirinuncee di qualirevisioni,lo vedremonel corsodel saggio.

1. Positivismogiuridico

Se & sempredifficile (o0 troppo comodo, a secondadei punti di vista)
applicarecartellinidi riconosciment@ movimenti culturali, questaattivita puo
risultareancorapiu arbitrariaperil concettodi positivismo giuridico, nel cui
ambitosi fannorientraredottrineche hannoavuto caratterie significati diversi.
Consideratd’ampiezzadi significatocheil terminehaassuntoanchea causa
deidiversicontestistorici e culturaliin cui ha trovato applicazionesi potrebbe
dire chesiamoin presenzali un essentiallycontestecconcept di una nozione

John Finnis (cfr. soprattutto J. Finnis, Legge naturale e diritti naturali (1980),
Giappichelli, Torino, 1996). Non ho comunqueritenuto essenzialein relazionealle
finalita di questosaggio, approfondire 'esame delle critiche di Finnis e di altri
natural lawyerscontemporaneal giuspositiismo.
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intrinsecamenteontroversaunadi quellenozioniche,puravendoun contenuto
concettualecomunementeondivisodatutti coloro che cercanodi definirne il
significato, sonotuttavia espostead interpretazionie a valutazioni differenti,
molte delle quali supportatelabuoneragioni:

Proviamo allora a partire da quello che sembrail concetto di diritto
presuppostaalle concezioniteorichegiuspositivistepotrebbeesserdormulato
cosi: tutto il diritto e diritto positivo; quest’ultimo & un artefatto umano
radicalmentecontingente sia dal punto di vista della sua produzione,sia dal
punto di vista della sua valutazione,e i contenutinormativi del diritto non
hanno alcun radicamentooggettivo o vincolo esterno al contesto storico-
culturalenel qualesi collocanc:

A questadefinizione minimale si associadi solito una connotazionein
negativo, che consistenel qualificare il positivismo giuridico come quella
dottrinache si opponeal giusnaturalismoche lo negapolemicamentee, per
cosidire, programmaticamente.

Cosi,seconsideriamajiuspositivismoe giusnaturalismaomedue dottrine
0 comedue gruppi di dottrine storicamentedeterminateci accorgiamoche le
prime nascono,in un preciso period storico, in antitesie in reazionealle
secondeja definizionein negativo, per quanto semplicistica, ha quindi un
elementareucleodi veritanel metterein lucechein un momentoprecisodella
storiadella cultura e delle istituzioni giuridiche, che possiamoidentificare con
I'illuminismo giuridico e la nascitadello Stato moderno,un gruppodi dottrine
nascein polemicaopposizionead un altro gruppo di dottrine precedentemente
maggioritarie.

Seé verocheil giuspositivismosi opponeal giusnaturalismal punto di
negarngadicalmente presuppostie quindiil concettadi diritto, per ottenereil
concettodi diritto condiviso dalle dottrine giusnaturalistiche sara sufficiente
negareil concettodi diritto presuppostadal giuspositivismo.Inoltre, il fatto
chel'opposizionefra giuspositivismoe giusnaturalismasi basisu unasimile

2 Cfr. W.B. Gallie, “Essentially Contested Concepts”, Proceedings of the
Aristote—lian Society vol. LVI, 1955-56,p. 167-198.

s Cfr. N. Bobbio, Il positivismo giuridico (1961), Giappichelli, Torino, 1979, p.
19; Id., Giusnaturalismoe positivismo giuridico, Comunita, Milano, 1977, p.
126, N. MacCormick,"“Law, Morality and Positivism” (1982), in N. MacCormick-
O. Weinberger, An Institutional Theory of Law. New Approachesto Legal
Positivism Reidel, Dordrecht, 1986, p. 128-129; R. Guastini, Dalle fonti alle
norme Giappichelli, Torino, 1990, p. 72-73; V. Villa, “Concetto e concezionidi
diritto positivo nelle tradizioniteorichedel giuspositivismo”,in G. Zaccaria(a cura
di), Diritto positivo e positivita del diritto, Giappichelli, Torino, 1991, p. 155-
189, spec.p. 174-175.

*+ Cfr. H. Kelsen,Teoriageneraledel diritto e dello stato (1945), Comunita, Milano,
1952, spec. I'appendice su “La dottrina del diritto naturale ed il positivismo
giuridico”.
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antitesiconcettualerendele due tradizioni di ricerca mutuamenteesclusive,e
congiuntament@saustivenon si puo appartenerallo stessotempo all'una e
all'altra, e negard’una significaaffermard’altra.

Quest'ultimo assuntonon sembra perd condiviso dai principali autori
antipositivisti,chenonsi dichiaranogiusnaturalisti,né intendono(quantomeno
apertis verbig risuscitare la dottrina del diritto naturale. Le dottrine
giusnaturalistichesi dice, hannoin qualchemodo esauritola loro funzione
storica, che consistevanel prescriverecerti limiti e vincoli sostanzialialla
produzionee all'interpretazionegiuridica,; tali limiti e vincoli ora sonorecepiti
in concreti documentigiuridici (soprattuttole Carte costituzionali),ed & dal
punto di vista costituzionaleche si pongonoi modernicritici del positivismo
giuridico?

E’ evidenteallora che & necessariaina definizione piu articolatatanto del
giuspositivismoquantodel costituzionalismee dello Stato costituzionale.Se
infatti ci limitassimo da una parte a ridurre tutto il giuspositivismo alla
definizione concettuale data sopra, e dall'altra ad identificare lo Stato
costituzionalecon un ordinamentagiuridico dotatodi una costituzionerigida e
giurisdizionalmentegarantita,la nostraricercadovrebbesubito concludersicon
I'ovvia osservazioneche anchele costituzioni (soprattuttose scritte) sono
diritto positivo, e in quantotali prodotti umani contingeti, e quindi la loro
meraesistenzanonrappresentaffattoun colpomortaleperil giuspositivismo.

Dobbiamo allora passare dal concetto di diritto presupposto dal
giuspositivismo, alla considerazionali piu articolate e specifiche concezioni
giuspositivisteyalea dire di dottrineche,perquantodiverse continuanctutte a
presupporreuelmedesimaoncettadi diritto positivoe che— si assume- sono
messeseriamentén discussionael contestadello Statocostiuzionale.

2. L’analisi di Bobbio

Si devea Bobbiounodeipil penetrantitentativi di individuarele principali
concezionb aspettiin cui il positivismogiuridico si & storicamentegresentato:
il positivismogiuridico intesocomemododi accostarsal diritto, ovverocome
teoriadel diritto, ovveroancoracomeideologiadel diritto.

° Cosi N. Matteucci, “Positivismo giuridico e costituzionalismo”, Rivista
trimestrale di diritto e proceduracivile, 1963, p. 1083: “[...] a noi non spetta di
difendereil giusnaturalismaheeé un fatto storico del passatodacomprenderenella
suagrandezzaomenei suoilimiti; il nostro compito, forse, € quello di cominciare
adinventare,in accordocon i tempi, unanuovaculturagiuridica - dove per cultura
intendiamoqualmsadi piu dei libri dei filosofi del diritto - se vogliamo venire
incontroai problemidellademocraziadella secondanetadel secoloventesimo”.

¢ Vedi N. Bobbio, Il positivismogiuridico, cit., parte ll, e “Aspetti del positivismo
giuridico” (1960),in Id., Giusnaturalismoe positivismogiuridico, cit.
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Per positivismo giuridico come modo di accostarsiallo studio del diritto
Bobbiointendeil modoin cui i giuspositivisti delimitanol’'oggetto dellaloro
ricercae, correlativamentela funzione che assegnanalla ricerca stessa.Da
questo punto di vista, il positivismo giuridico si caratterizzaper la netta
distinzionefra diritto realee diritto ideale,fra diritto comefatto e diritto come
valore,fra diritto com’ée diritto comedeveesserdcomesi vorrebbeche fosse);
distinzioneevidentementénalizzataad individuaresolo il primo comeoggetto
della ricerca del giurista. Il giurista positivista si caratterizzaallora per un
atteggiamentavalutativo, eticamenteneutrale,in altre parole scientifico nei
confrontidel diritto esistente.

Il positivismogiuridico cometeoriarappresentdn realtaun insiemedi tesi
sulla naturadel diritto, tutte in qualchemodo improntatead una concezione
statualisticadel diritto: la teoria della coattivitad, quanto alla definizione di
diritto, in basealla qualeper diritto si intendeun insiemedi norme che sono
fattevalereconla forza,oppureil cui contenutoé la regolamentazionéell'uso
dellaforzain un grupposociale;la teoriaimperativisticagquantoalla definizione
della norma giuridica, secondocui le norme giuridiche sono comandi; la
supremazialellalegge,quantoalla teoriadelle fonti, percui tutte le altre fonti
vengono a questa subordinate quanto all’ordinamento giuridico nel suo
complessopoi, essoviene concepitocome un sistemacompletoe coerente;
guanto all'interpretazione giuridica, infine, questa & intesa come attivita
meramentdogicae tendenzialmentmeca@nica(formalismointerpretativo).

Il positivismo giuridico come ideologia & una teoria del'obbedienzaal
diritto, nel sensoche il diritto in quantoposto (ovvero la legge in quanto
positivamentestatuita,laddovequestoaspettodel giuspositivismosi sposicon
guelloprecedentejnerita per cio solo rispettomorale:esistein altre paroleun
obbligo moraledi obbedireal diritto positivo. Questadottrinache, come nota
Bobbio, sarebbepiti esattochiamarepositivismo moraleo legalismoetico, si
presentan dueversioni:in unaversionemoderatagssasostieneche I'esistenza
stessadi una regolmentazionegiuridica, emanatada un potere che ha il
monopoliodellaforza in un gruppo sociale,assolvedi per s€, a prescindere
quindidal contenutadelle singolenorme,ad unaimportantefunzionedi ordine,
pacesociale certezzaneirapportiintersoggttivi, contribuiscecioedi per sé alla
realizzazionedi valori che si consideranomeritevoli; in una versione piu
estremajl diritto non € pit un mezzoper realizzarevalori desiderabili,ma &
addiritturaun valorein sé, il diritto valido & per cid stessoanchediritto giusto.

Altri tentativi, che qui si possonosolo menzionaredi disarticolazionedel concetto
di giuspositivismoin specificheconcezionisi devonoa H.L.A. Hart, Il concettodi
diritto (1961), Einaudi, Torino, 1965, p. 300, nt.; M.A. Cattaneo, voce
“Positivismo giuridico”, NovissimoDigesto Italiano, vol. XIll, 1966, J. Raz, The
Authority of Law. Essayson Law and Morality, ClarendonPress, Oxford, 1979,
p.37-52.
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A partire dalla rappresentazionbobbianadel positivismo giuridico sono
stati acquisiti al dibattito filosofico (non solo italiano) alcuni punti fermi :
I'ambiguita della locuzione “positivismo giuridico”, che pud denotare una
varietadi teoriee ideologie;la constatazionehe questeteorie edideologie, per
guanto siano spessostoricamentdegate e a volte logicamentecompatibili,
tuttavia non costituisconouna costruzionefilosofica compatta,da accettareo
respingerein blocm; la necessitaquindi che i critici del giuspositivismo
circoscrivanal loro bersaglioa tesi determinateja possibilita comunquedi
difendere separatamentdutti e tre gli aspetti del positivismo giuridico,
ovviamenteconargomentdiversi’

Con qualcte approssimazionecomunque,i tre aspetti del positivismo
giuridico che abbiamopresoin considerazionesulla scorta di Bobbio sono
storicamentdegati alla nascitadel concettomodernodi Statodi diritto. E’ in
questocontestochesi affermainfatti Ii deadi Stato sottopostoalla legge, o
governato dalla legge, con tutti i suoi corollari: I'accentramentoe la
monopolizzazionedel potere normativo, un concettoforte di sovranita, la
separazionéeipoteri, la sottomissionedel giudice alla legge, la codficazione.
La strutturanormativadi questotipo di Stato € caratterizzatadalla centralita
dellalegge,e perquestamotivo esscé in generalefinito Statolegaleo Statodi
diritto legislativa

3. I positivismogiuridico e lo Statodi diritto legislativo

Coerentementeall'ideologia liberale che la sostiene,la costruzionedello
Statodi diritto € finalizzatadunquealla tutela della liberta dei cittadini, intesa
innanzituttocomelibertadal poterepolitico, il qualedeveesseragazionalizzatee
spersonalizzatdVel processali formazionedello Stato di diritto diventaallora
centralela dottrina della separazionedei potert. Inoltre, tanto la funzione
giurisdizionalequantoquellaesecutivgo amministrativajsonoin qualchemodo
assoggettata quella legislativa, in quanto:al giudice si chiede di applicare
fedelmentda leggesenzacontaminarlacon le sue soggettiveinterpretazioni(si

7 Cfr. R. Guastini,"Norberto Bobbio teorico del diritto. (II) 1961-1965", Materiali

per una storia della cultura giuridica, 1979, p. 523-541; C. Nino, Introduzione
all'analisi del diritto (1980), Giappichelli, Torino, 1996, cap. I; G. Carrio, “Le

opinioni del prof. Dworkin sul positivismogiuridico”, Materiali per una storia della
cultura giuridica, 1980, p. 143-182; M. Troper, “Le positivisme juridique” (1986),
in Id., Pour unethéoriejuridique del’ état PUF, Paris, 1994.

¢ |l legameche,in questomomentodella culturagiuridica, viene avvertito fra liberta
dei cittadini e divisione dei poteri & testimoniatodalla famosaformulazionedell’art.

16 della Déclaration desdroits del’hommeet du citoyendel 1789: “Toute societé
danslaquellela garantiedesdroits n'est pas assuréei la séparationdes pouvoirs
déterminéen’a point de constitution”.
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pensial giudice*bouchedela loi” di Montesquieup alla teoriadel sillogismo
giudiziale comeformulatada Beccarig); agli organi del’amministrazione alla
burocraziasi chiededi perseguire propri compiti istituzionalinel rispetto della
cornice fissata dalla legge, la quale fissa tanto gli scopi quanto i limiti
dell'attivita amministrativa principio di legaita del’amministrazione).

Laleggehacosiil postopiu alto nella gerarchiadelle fonti del diritto, non
vi sonolimiti giuridici all’attivita legislativa,masoloi limiti politici derivanti
per I'appunto dalla composizionepolitica dell’'organolegislaivo. La legge &
l'unico fondamento giuridico per i diritti dei cittadini: questi diritti non
preesiston@llo Stato, ma sonoil frutto di un’atto di autolimitazioneda parte
dello Statostessogchein tal modoli costituiscecon un suo atto di volonta (di
nuovo: la legge).E’ questala famosateoriadei diritti pubblici subbiettivi, in
basealla qualei diritti fondamentalidegli individui altro non sono se non
“effetti riflessi” del diritto sovranocon cui lo Stato regola la sua attivita
(Gerber), autoobbligazioni’(Jellinek), o “autolimitazioni” dello Stato (Roma
no):

Come premesso,in questomodello di ordinamentogiuridico possiamo
rintracciaretutti e tre gli aspettidel positivismogiuridico indicati daBobbio.

Perquantoriguardala teoriadel diritto, le caratteristichalello statualismoe
dellegalismosonoin questamodellodi Statoespressaella manierapiu tipica,
la teoriadell'interpretazionecomeattivita essenzialmenttgica e fatta propria
dallaScuoladell’esegesin Franciae dalla Sauola pandettistican GermaniaJa
teoria della coerenzae completezzadell’'ordinamentogiuridico sono pensabili
(non solo in termini di ipotesi teoricama probabilmenteanchecome concreto
dato sociologico) grazie alla omogeneitadella classe politica, che ha il
monopoliodellefonti deldiritto (o quantomenalellafonte supremala legge).

In questoclima ovviamenteviene favorito un approccio avalutativo allo
studio del diritto, innanzitutto perché lo scienziato del diritto non deve
comprometteral fondamentalevalore della certezzadel diritto, e in secondo
luogoperchda dogmaticagiuridicanonhavaloreufficiale di fontedel diritto.

E infine, riguardo al positivismo ideologico, & ovvio come una
raffigurazioneforte della sovranitastatale,tale ad esempioda legittimare il
dogmadell’onnipotenzalel legislatorejnducaadattribuire allo Stato ancheuna
valenzaetica,a cui tributareun’obbedienzassolutae il casodello Stato etico

° Cfr. C.L. deMontesquieuDe I'esprit deslois (1748),Libro VI, cap. 3; C. Beccaria,
Dei delitti e delle pene (1766), Mursia, Milano, 1987, soprattutto § IV

(“Interpretazionedelle leggi”); opinioni simili furono espresseancheda Voltaire e
Verri. Sul punto,G. Tarello, Storia della cultura giuridica moderna.l: Assolutismoe
codificazionedel diritto, Il Mulino, Bologna, 198&.

© Peri riferimenti bibliografici degli autori citati nel testorimando a L. Ferrajoli, La
sovranitanel mondomoderng Laterza,Roma-Bari, 1997, p. 86, nt. 88; sui diritti

pubblici subbiettivi v. A. Baldassarre,voce “Diritti pubblici soggettivi”,
EnciclopediaGiuridica Treccanj vol. IX, 1988.
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hegelianocontroil qualei cittadini non possononemmenovantre il diritto
alla vita, ma €& ancheil casodi Rousseausecondoil qualecon il contratto
socialevengonoalienati allo Stato tutti i diritti naturali degli individui, ivi
compresadl diritto alla vita.

Per inciso, tanto Rosseauquanto Hegel possono essee avvicinati al
positivismogiuridico solo nel senscspecificodi sostenitoridel legalismoetico,
e infatti qui li abbiamotrattati come due esempidi come nel contestodello
Stato legislativo sia stato teorizzatol'obbligo morale di assolutaobbedienza
alle leggi. Si considerianchecometanto Hegelquanto Rousseatsi spingano
ben oltre la concezionedell'obbligo di obbedienzaal sovranonella filosofia
politica di Hobbes,il qualeultimo pureé di solito considerataad un tempoil
teoricodell’assolutisno statalee I'antesignanodel positivismo giuridico: nella
costruzionehobbesianacome € noto i cittadini mantengonopur sempreun
diritto fondamentalep meglioil pit fondamentaleleidiritti, il diritto alla vita,
anchecontroil sovrano.ln ogni caso,comechiariremofra breve,il legalismo
etico € piu spessoun argomentousatoin chiave critica dagli avversaridel
positivismo giuridico, che una posizione esplicitamente difesa da parte
positivista.

Seéveroche,comeha dimostratochiaramenteBobbio, fra i tre aspettidel
positivismo giuridico non si daun legamelogico-concettualena piuttostoun
legamedi tipo storico,alloraé anchevero che nel contestostorico-istituzionale
dello Statodi diritto legislativo,di fatto quei tre aspettisi sono presntati tutti
insieme.In questosensog statoanchenotatochela teoriastatual-legalisticalel
diritto haavutoun ruolo per cosi dire di tramite fra I'aspetto scientifico del
positivismo giuridicodauna partee quello etico-politico dall'altra : I'appaato
concettualeproprio dello statalismo rappresentgoer alcuni un presupposto
indispensabileper I' avalutativitadella scienzagiuridica, per altri (in chiave
critica) un mezzo per mascherareuna surrettizia valutazione favorevole del
diritto positivodietrola facciatadellascientificita:

4. Cosarestadeitre aspettidel positivismagiuridico

Si pud subito escludereproprio I'aspetto etico-ideologicodel positivismo
giuridico dal panoramalel positivismocontemporaneo.

Notainfatti Bobbio? chela dottrinadell’'obbligo moraledi obbedienzalla
legge nascestoricamentein un clima culturale giusnaturalista,ed € quindi
storicamentdalso attribuireal positivismogiuridico la responsabilitzesclusiva
di atteggiamentqualiil feticismo legalisticoe il culto acritico dellalegge; ma

u Cfr. M. Jori, Il giuspositivismoanalitico italiano prima e dopo la crisi, Giuffre,
Milano, 1987, p. 6.
z Cfr. Giusnaturalismoe positivismogiuridico, cit., p. 114-117.
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I'accusa,spessaivolta ai giuspositivisti,e di averecomunqueesasperatguegli
atteggiamenti(si tratta della versione estrema del positivismo etico): i
giuspositivisti, si dice, sarebberandatiben oltre 'elementre constatazioneli
fatto cheun ordinamentaogiuridico non puo reggersiesclusivamentsul timore
della sanzione spingendosadidentificarela leggegiustacon la leggevalida, e
prestandocosi incondizionataadesioneanche a regimi giuridici moralmente
aberranti: si pensi all'enfasi con cui Gustav Radbruch, critico del
giuspositivismo (ma un tempo giuspositivista egli stesso) accuso il
positivismo giuridico di giustificare I'obbligo di obbedienzaa regimi
moralmenteingiusti (la cosiddetta reductio ad Hitlerum del positivismo
giuridico)=. Ora, tale accusanon solo appare estremamentegenerica, ben
difficile dariscontrarenei testi dei teorici giuspositivisti piu significativi, ma
altresiessaattribuisceal positivismola responsabilitali un modellodi adesione
morale al diritto positivo, fermamentecriticato e respinto in primo luogo
proprio dai principali giuspositivisti del Novecento:di Bobbio abbiamo gia
detto, mentreRoss ha etichettatoquestaposizionecome “ quasi-positivismo”,
indicandola piuttosgo come una forma di giusnaturalismg né € possibile
attribuirea Kelseno a Harttale posiziones

Il motivo e prestodetto: la versioneestremadel positivismo ideologico &
contuttaevidenzaincompatibilecon un altro aspettadel giuspositivismo,senza
dubbiopredominanteellateoriadel diritto del Novecentoe cioé con I'aspetto
epistemologico-scientifico,con il positivismo giuridico come approach
avalutativoal diritto. E’ ovvio che,se al giurista che adottatale prospettivasi
prescrivedi trattaeil diritto comeun fatto e non comeun valore, di separaré
giudizi di validita giuridicadai giudizi di valore morale, a fortiori gli si vietadi
attribuireforza moraleobbligatoriaal diritto in quantomeramentessistentei
faredel diritto unamorale:

© Sulla“parabola”di Radbruch,e piu in generalesull’antipositivismo nella cultura
giuridicatedescasi vedaA. Somek,“GermanLegal Philosophy and Theory in the
Nineteenthand Twentieth Centuries”, in D. Patterson(ed. by), A Companionto
Philosophyof Law and Legal Theory, Blackwell, Oxford, 1996, p. 343-354.

“ A. Ross, “Il concetto di validita e il conflitto fra positivismo giuridico e
giusnaturalismo”(1960), in Id., Critica del diritto e analisi del linguaggiq Il

Mulino, Bologna, 1982.

» Sull’impossibilitd di attribuire a Kelsen e ad Hart una posizione incline al

legalismoetico vedi, rispettivamenteN. Bobbio, “La teoriapuradel diritto ei suoi
critici” (1954), in Id., Studisulla teoria generaledel diritto, Giappichelli, Torino,
1955, e G. Carrio, “Le opinioni del prof. Dworkin sul positivismo giuridico”, cit.

E’ notocomunquecheil pensieradi Kelsensi prest ad interpretazionidivergenti su
qguestopunto;di fatto, I'accusadi “quasi-positivismo” e da Rossrivolta proporio a
Kelsen;cfr. ancheC. Nino, Introduzioneall’analisi del diritto, cit., p. 27-31.

* Inveceil giuspositivismo epistemologiconon € incompatibile con la versione
moderatadel positivismo etico, che considerail diritto non un valore in sé, maun
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Questopuntosi rafforzeraulteriormentenelle concezionigiuspositivistedel
Novecentograzie alla fusione fra positivismo giuridico e filosofia analitica,
tramite la qualesi cercadi dotaredi un solido supportofilosofico la tesi della
avalutativita.ll principio di avalutativitavienemessanfatti in relazionead uno
deipuntifermi dell'impianto filosofico analitico: la GrandeDivisione, o legge
di Hume,chevietadi derivaregiudizi di valoredagiudizi di fatto. Il positivismo
giuridico quindi, anche e soprattuttoin seguito all'influenza della filosofia
analitica, tende sempre di pit ad accentuare I'aspetto epistemologico,
metodologico, caratterizzandostome una teoria della scienza giuridica che
indica le condizioni alle quali la giurispridenza pud produrre un discorso
genuinamenteonoscitivo?

Perquantoriguardapoi I'aspettoteorico del positivismo giuridico, abbiamo
giaavutomododi notarecheessaincludeunaseriedi tesi,fra loro indipendenti,
che hannocaratterizzatain certomockello di Stato. E' noto che alcunedi tali
tesi sono state rielaborate, anche radicalmente;altre sono state del tutto

mezzo per raggiungerevalori. Da questopunto di vista & opportuno tenere ben
distinti il positivismo ideologico (o legalismo etico) dall'ideologia del
positivismogiuridico, cioé datutti queivalori chetantola teoria quantol’approccio
giuspositivisti, in manieredifferenti, intendono garantire: la certezzadel diritto,
'uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge, la subordinazione
dellamministrazioneal principio di legalita, ecc. Sul positivismo giuridico come
opzionein favore di determinativalori etico-politici & d’obbligo rimandarea U.
Scarpelli, Cos’e il positivismo giuridico, Comunita, Milano, 1965, e “Il
positivismo giuridico rivisitato”, Rivista di filosofia, 1989, p. 461-475. Cfr.
ancheA. Squella,“Legal Positivism and Democracyin the Twentieth Century”,
Ratio Juris, 3, 1990, p. 407-414.

v Sulla fusione fra positivismo giuridico e filosofia analitica la letteratura e
sterminata; fra i contributi piu recenti e significativi, vedi E. Pattaro, “ll
positivismo giuridico italiano dallarinascitaalla crisi” (1972), in U. Scarpelli (a
curadi), Diritto e analisi del linguaggia Comunita, Milano, 1976; V. Villa, Teorie
della scienzagiuridica e teorie delle scienzenaturali. Modelli e analogie Giuffré,
Milano, 1984; Id., “La metagiurisprudenzaanalitica e la dicotomia descritt-
vo/prescrittivo”, in AA.VV., Studiin memoriadi Giovanni Tarello. Volume II:
saggi teorico-giuridici, Giuffré, Milano, 1990; M. Jori, Il giuspositivismo
analitico italiano prima e dopo la crisi, cit.; M.A. Barrere Unzueta,La escuelade
Bobbio. Reglasy normasen la filosofia juridica de inspiracion analitica, Tecnos,
Madrid, 1990; A. Pintore, “Sulla filosofia giuridica italiana di indirizzo analitico”,
in M. Jori (acuradi), Ermeneuticae filosofia analitica. Due concezionidel diritto a
confrontqg Giappichelli, Torino, 1994; M. Barberis, “Vincoli e strumenti. Sulla
filosofia analitica del diritto”, Analisi e diritto, 1995; L. Ferrajoli, “Filosofia
analitica del diritto e dimensione pragmatica della scienza giuridica”, in L.
Gianformaggioe M. Jori (a curadi), Scritti per Uberto Scarpelli Giuffre, Milano,
1997.

Sulla“legge di Hume” vedi, daultimo, B. Celano, Dialettica della giustificazione
pratica. Saggiosulla leggedi Humeg Giappichelli, Torino, 1994.
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abbandonatese non apertamenteriticate in primo luogo dai giuspositivisti
stessi.

Per esempio,la teoria imperativisticadella norma giuridica, risalente ad
Austin, é stata sottopostaa profonda revisione nell’ambito della teoria
normativisticadi Kelsen,e quest’'ultimaa suavolta € statariformulata (anche)
alla luce della filosofia analitico-linguisticada Hart e Bobbio. La supremazia
dellaleggesul pianodellefonti del diritto & statamessain discussionea causa
dellavventodelle costituzionirigide (di cui parleremonei prossimi paragrafi).
La teoriaformalisticadell'interpretazionee stataapertamenteespintada quasi
tutti i giuspositivisti del Novecento(si pensi alla teoria dell'interpretazione
giudiziale di Kelserr, e alla critica al formalismo interpretativo da parte di
Hart®) per fare invece capolino, sia pure in termini molto diversi, in alcuni
autoridichiaratamentanipositivisti, e lo stessovale perla teoriadella coerenza
e completezzalell’ordinamentaiuridico.®

Schematicamenté| rapporto fra i tre aspetti del positivismo giuridico
potrebbeessereraffigurato, da un punto di vista diacronico, notando come
I'aspetto ideologico sia probabilmenteil primo ad apparire con la filosofia
politica di Hobbes,nell'Ottocentodivengapoi predominantd’aspetto teorico
nei suoi diversi corollari (anchese c’e un certo equilibrio fra i tre aspetti),nel
Novecenta infine I' aspettanetodologicoa rappresentareneglio le concezioni
giuspositiviste(in congiunzionecon unadefinizionedi diritto valido in chiave
ordinamentale).

A causadi questaevoluzione conla qualemoltetesiuntempocentralisono
state via via abbandon®, & stata propostal'adozione del termine “post-
positivismd per riferirsi alle concezionigiuspositivistedella secondanetadel
Novecentc:

5.1l problemadella separaziondra diritto e morale

Si puo rilevare in ogni casoche il principio di neutrdita rappresentain
punto cardine dell'impianto giuspositivistico: € infatti una delle possibili
implicazioni della teoria della separaziondra diritto e morale, vero e proprio

» Vedi H. Kelsen, La dottrina pura del diritto (1960), Einaudi, Torino, 1990, cap.
VIII.

©Vedi H.L.A. Hart, Il concettodi diritto, cit., cap.VII.

= || riferimento € evidentementea Ronald Dworkin, nella cui teoria della “unica
risposta corretta” € stata spesso ravvisata una riproposizione di argomenti
formalistici: cfr. G. Carrio, “Le opinioni del prof. Dworkin sul positivismo
giuridico”, cit.; A. Pintore, La teoria analitica dei concetti giuridici, Jovene,
Napoli, 1990, L. Prieto Sanchis,“Costituzionalismo e positivismo”, Analisi e
diritto, 1996, p. 213-215.

2 CosiM. Jori, Il giuspositivismanalitico italiano prima e dopola crisi, cit.
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terreno di battaglia fra giuspositivismo e giusnaturalismo prima, e fra
giuspositivismoe (genericamenteantipositivismo poi. Non € quindi inutile
indicarebrevemente termini del problema,ancheper vederein che sensoesso
vengaancorariproposto.

Si devesubito notareche il problemadel rapporto (o della negazionedel
rapporto) fra diritto e moralesi pud presentareda prospettive anche molto
diverseadesempio:

1) non c’e (non ci deveessereplcun rapportotra diritto e morale, né dal
punto di vista della produzione del diritto, né da quello della sua
applicazion@'utilitarismo giuridico illuminista, riproposto recentementen
campopenaledaHarte Ferrapli);

2) il rapportofra diritto e moralenoné necessarigoudben succeder&he un
ordinamentajiuridico o alcunesue normerecepiscanwalori morali, ma anche
nel caso contrario I'ordinamento o la singola norma non perdonola loro
giuridicita(Hart, Raz);

3) pur nei casiin cui un ordinamentogiuridico preveda,fra i criteri di
validita giuridica, il rispettodi certicriteri morali (il cherendein qualchemodo
necessarita relazionefra diritto e morale),restapur semprel fattocheil punto
di riferimentoe unamorale convenzionalefrutto dell’'accordofra gli uomini, e
nonunamoraleassolutee universale;

4) il compito dello scienziatodel diritto & descrivereil diritto positivo,
astenendodilal valutarlo, 0 meglio non spacciandde proprie valutazioni per
descrizioniscientifiche;le valutazioniappartengonmon alla scienzadel diritto
ma alla politica del diritto, attivita quest’ultimaperfettamentdegittima ma da
nonconfondereconla prima(Bentham Hart, Kelsen,Ross,Bobbio,ein genere
tutti i giuspositivistidel Novecento).

Questdesi,edaltre chesenepotrebbercenumerarenon stannotutte sullo
stessopiano: a parteil fatto che non sono tutte espresione del medesimo
contestopolitico e culturale,essendastateelaboratee difesein periodi diversi,
in ogni casosi tratta di tesi che si pongonoa livelli diversi nell'impianto
teorico giuspositivista:alcune(1, 4) sono tesi normative che prescrivonoun
modello(di diritto, di scienzagiuridica) desiderabilealtre (2, 3) sonoinvecedi
naturaconcettuale.

2 Ferrajoli ha molto opportunamentericondotto le molteplici articolazioni della
teoriadellaseparaziondra diritto e moraleatre diversi ordini di problemi, fra loro
indipendentisul pianologico : unatesi meta-logicache vieta, in quantoviziata da
“fallacia naturalistica”,la derivazionedel diritto valido (diritto “come €”) dal diritto
giusto (“diritto comedeveessere”)e viceversa;unatesi scientificag che negachela
giustizia sia condizione necessariao sufficiente della validita delle norme
giuridiche; unates meta-scientificasull’autonomiadel punto di vista giuridico dal
punto di vista etico-politico e da quello sociologico. Cfr. L. Ferrajoli, Diritto e
ragione. Teoria del garantismopenale Laterza,Roma-Bari, 1989, 1996, p. 204-
205.
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Comechesia, il rapportofra diritto e morale sembraa molti uno dei punti
pit debolidel positivismogiuridico. Tralasciandde critiche alla amoralitadel
positivismogiuridico basatesull'accusadi legalismoetico, di cui abbiamogia
detto,in generedueordini di critichesembrangiuttosto ricorrenti: innanzitutto,
chein realtaesisteun rapportoconcettuale necessaridra diritto e morale ed e
quindi falsa la tesi positivista della connessionesolo eventuale;in secondo
luogo, chel'atteggiamentacavalutativoprescrittoal giurista giuspositivista,se
anchenon rappresentainavera e propria adesionemorale al diritto positivo,
tuttavia gli impediscedi criticare leggi moralmenteingiuste. Entrambe le
critichevannoin definitiva a colpire il principio positivistadi avalutativita:se
infatti si riconosceun legameconcettualenecessaridra diritto e morale, il
giurista potra e dovra usare(anche)parametrimorali per studiare,valutaree
(eventualmente)criticare il diritto positivo, e questa restera comunque
un’operazionali carattereconoscitivoe non politico-ideologico (ammessoche
si vogliaancoramantenerguestadistinzione).

Discutero le due critiche separatamenteta prima subito, la seconda
nell’'ultimo paragrafo.

Abbiamogia avutomododi notarecheil problemadella relazionenecessaria
fra diritto e morale ha -caratterizzato la tradizione di pensiero del
giusnaturalismo. La riproposizione odierna del rapporto concettualmente
necessarifra diritto e moralenonprovieneperodapartegiusnaturalistama per
cosi dire da antipositivisti moderati. Anzi, di solito si considerail nuovo
interesseper tale problema(o meglio il nuovo modo di trattarlo) come una
conseguenzajno sviluppo delle ideedi uno dei piu importanti positivisti di
questcsecoloHerbertHart.

Come e noto, Hart ha sostenutoche & essenzialeper I'esistenzadi un
ordinamento giuridico che i soggetti ad esso sottopsti (i cittadini), o
quantomenagli operatori giuridici ufficiali sviluppino un atteggiamentodi
accettazione,un punto di vista interno, nei confronti delle norme di
quell'ordinamentogiuridico, 0 quantomenaei confronti della sua norma di
riconoscimentola tematicadel punto di vista interno & statapoi da alcuni
interpretatanel sensoche quantomenouna certa categoriadi soggetti deve
credere nel valore morale di quellordinamento (anche se Hart parla
semplicementedi accettazionedelle norme come criteri di condotta senza
specificarese cid denoti adesionemorale), e questoperchéogni ordinamento
giuridico ha una pretesadi “giustezza”,di correttezzaguantomenaal livello
delle sue norme di riconoscimento,della sua costituzione. Sarebbeinfatti

= Alcuni esempi piuttosto significativi di questa riproposizione del rapporto
necessariofra diritto e morale sono: E. GarzonValdés, “Algo mas acercade la
relacionentreDerechoy Moral” (1989),in Id., Derecho, Eticay Politica, Centro de
EstudiosConstitucionales Madrid, 1992; R. Alexy, Concettoe validita del diritto
(1992), Einaudi, Torino, 1997; A. Peczenik-S.Urbina, “Why Officials? On Legal
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ridondantetautologicoincontrarein unacostituzioneunanormachesuoni“X e
uno Statogiusto”

Questoargomentoe in realta sopravvalutatodai suoi sostenitori.La tesi
positivista della separaziondra diritto e moralenasceinfatti in un contestodi
laicizzazionedel diritto e dello Stato, in senoal quale si intendevaliberareil
diritto, o meglio il giudizio di validita giuridica, dalle pesanti ipoteche
rappresentatdallatradizione(si pensialla polemicadi Benthame Austin contro
la Common Law) e dalla religione®; la produzione del diritto, in questa
prospettivahacarattereconvenzionalenel sensache non riflette alcunamorale
ideale,oggettivao transculturalege I'impresaconoscitivadel giurista non deve
esseranfluenzatada unamoraleesternaal diritto. In altre parole,quelladifesa
dal giuspositivismce la separazionéra diritto e moraleideale,0 moralecritica.

Ma le cosestannadiversamente propositodella morale positiva, condivisa
dal grupposocialecheal contempoadottauna certaregolazionegiuridica. E’
infatti elementocostantedelle concezioni giuspositiviste assumereun certo
gradodi effettivita socialecomerequisitodella validita del diritto, sia purein
sensidiversi tanto per I'ordinamentonel suo complessoquanb per singole
normes, e nessun positivista ha sostenuto che l'effettivita sociale possa
raggiungersigrazie alla sola coazione.In altre parole, il concettodi diritto
presuppostalal giuspositivismamplica con tutta evidenzaunarelazionefra il
diritto e la moralepositiva,intesacomela moraleconvenzionaléatta propriada
un grupposociale.

Ebbene,é certo che gli antipositivisti recenti sottolineanoa loro volta
propriola necessitalella relazionefra diritto e morale positiva. Questoé stato
dimostratoa propositodi Dworkin?. E” ancorapiu chiaronel casodi Alexy, che

PositivismOld and New”, Rechtstheorig1995, p. 139-162; A. Calsamiglia, “Una
visione del diritto dal punto di vista del partecipante”,Analisi e diritto, 1996, p.
57-76; J.C. Bayon, “Partecipanti, osservatori,e identificazione del diritto”, in P.
Comanduccie R. Guastini (a cura di), Struttura e dinamica dei sistemi giuridici,
Giappichelli, Torino, 1996, p. 47-63.

= Cfr. R. Alexy, Concettoe validita del diritto, cit., p. 36.

= Sul punto, cfr. L. Ferrajoli, Diritto e ragione cit., p. 203s.

» L asciandoda partele concezionigiusrealiste si pensi alla definizione di regola, e
alle condizioni di esistenzadell’ordinamentogiuridico secondoHart (che abbiamo
gia piu volte richiamato); ma spessonon si sottolinea a sufficienzachelo stesso
Kelsen, che gia aveva considerato I'efficacia un requisito dell’esistenza
dell’ordinamentonel suocomplessohainsistito sulla necessitadi un certo gradodi
efficacia ancheper I'esistenzadelle singole norme giuridiche. Vedi H. Kelsen, La
dottrina pura del diritto, cit., p. 238-243.

# Cfr. B. Pastore,' Dworkin giusnaturalista?”Rivistainternazionaledi filosofia del
diritto, 1984, p. 80; e L. Prieto Sanchis,“Costituzionalismo e positivismo”, cit.,
p. 223. In generale,cfr. A. Schiavello, Diritto come integrita: incubo o nobile
sogno?Saggiosu Ronald Dworkin, Giappichelli, Torino, 1998.
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sostienela presenzadi una pretesadi giustezzanell’esistenzadel diritto, ma
facendaiferimentoalla giustezzacosicomeintesadaun certogrupposocialeo,
addirittura,dal gruppo al potere:Alexy fa 'esempic@ di un gruppo di predoni
che si accordaper sottometterei membri di una comunita e sfruttarli
sistematicamentegd esempiovendendonggli organi; ebbene,sostieneAlexy
chegli ordini dei predoni, per quanto organizzatisecondocerti schemi, certe
gerarchie,certe procedureecc., non potrannoessereconsideratidiritto fino a
quandononabbianounapretesali giustezzamaquestosi badi bene,dal punto
di vistadei partecipantb, al limite, del gruppo(dominante)i predonistessi.

Alla critica antipositivistadella necessitadella relazionefra diritto e morale
e allora possibilerispondereche,in primo luogo, lo stessatipo di relazionee
perfettamentedifendibile, o addirittura presupposto,da un punto di vista
giuspositivista; ein secondduogo,talecritica finisce per dirci molto menodi
guantoci aspetteremmaperchése € vero che intende collegareal diritto una
pretesali giustizia,e ancheverochesi trattadi una giustizia qualunque purché
congruenteonla moralepositivacondivisadaun grupposociale:ancheda una
societaschiavistaguindi. In fin deiconti, il problemadella relazionefra diritto
e moralesembrerebbpresentarein certointeressesolodal puntodi vista di una
concezionenggettivistadella morale’, qualeé quellapresupposta difesa dalle
concezionigiusnaturalisteMa gli ordinamentigiuridici contemporaneicome
vedremotra breve,hannoassuntouna configurazionetale da far diminuire in
certa misura l'importanza pratica — per cosi dire — dell'adozione di una
prospettivagiusnaturalista.

La primacritica antipositivista,relativa alla relazioneconcettualenecessaria
fra diritto e morale sembraquindi pressochérrilevante. Come dire: molto
rumorepernulla.

6. Lo Statocostituzimale

Resta invece da esaminarela secondacritica, che mira a colpire il
positivismo giuridico nella forma (I'unica in cui ancoravenga apertamente
professatocomeabbiamovisto) di giuspositivismoepistemologicoDa questo
punto di vista, si denuncia I'impossibilita di mantenereil postulato
dell'avalutativitadella conoscenzayiuridica, non solo in baseall’'esistenzadi

= R. Alexy, Concettoe validita del diritto, cit., p. 31-33.

» Cfr. L. Prieto Sanchis,“Costituzionalismoe positivismo”, cit., p. 221ss.

® In tal sensoN. MacCormick, “Comment”, in R. Gavison (ed. by), Issuesin
ContemporarylLegal Philosophy.The Influenceof H.L.A. Hart, Clarendon,Oxford,
1987, p. 105-113; R. Caracciolo,“L’argomento della credenzamorale”, Analisi e
diritto, 1994, p. 97-11Q P. Comanducci,'Diritto, morale e politica”, Materiali per
unastoria della cultura giuridica, 2, 1997,p. 365-378.
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unaconnessioneoncettualaecessarifra diritto e morale,maanchea causadel

prepotentengresso,all’'interno stessodel diritto positivo, di principi morali

esplicitamentericonosciuti dalla fonte supremadegli ordinamenti giuridici

contemporaneia costituzioneigida®. Per definire tale modellodi ordinamento
giuridico & diventata di uso corrente I'espressione “Stato di diritto

costituzionale” o “Stato costituzionaletout court

Le caratteristichesalienti dello Stato costituzionalesono: I'introduzione di
unacostituzionescritta, aventecaratteredi rigidita:nonpuo essereabrogatedalle
normelegislative ordinariein quantoée ad essesuperiorenella gerarchiadelle
fonti deldiritto. Inoltre, la supremazialella costituzioneé garantitadall’istituto
del controllo di conformitacostituzionaledelleleggi (e degli atti aventiforzadi
legge),controlloattribuitoad organiad hoc oppureal poteregiurisdizionalenel
suocomplesse.

L’invenzione dellarigidita della costituzioneé uno dei punti di maggiore
interessedella storia giuridica del nostro secolo, ed & stata paragonataad una
rivoluzione,ad un cambiamentali paradigmanel sensokuhnianonel modo di
concepirdl diritto.» All'interno di unacostituziondnfatti nontroviamo solo le
regoleformali e proceduralichedisciplinanola produzionenormativama altresi
i principi chela produzionenormativastessaleverispettre, perseguireattuare,
0 quantomenamonviolare. Questiultimi standardgeneraliintendonovincolare
il contenutodegli atti normativi, e tali vincoli valgonoanchenei confronti di
guell'attivita stataleche nell’eta modernaera consideratdibera e sovranaper
definizione,quellalegislativa.E’ per questomotivo chetale tipo di Statonon
puoessergil definito, comeil Rechtsstaatuno Statolegislativo,perchéanche
I'attivita legislativaé sottoposta vincoli giuridici, anchel’attivita legislatva e
sub lege nello Stato costituzionale viene meno anche quel residuo di
assolutismo (anche se paradossalmentesi trattava di un assolutismo
“democratico”)che caratterizzavdo Stato legislativo, rappresentatalal dogma
dell'onnipotenzalellegislatoree dallasovranitadel parlamento.

Lo Stato costituzionaleé dunquecaratterizzatoda una pluralita di livelli

= Perquantoil discorsotenderaad esseregenerte, si prenderannacomungue
come principale punto di riferimento gli ordinamenti giuridici europei
continentali cheperquellochequi ci riguardarisultanoabbastanzamogenei

ein primo luogo quelloitaliano.

2 Qltre a queste condizioni-base si potrebbero indicare altre condizioni di

“costituzionalizzazione” di un ordinamento, come: la forza vincolante della
costituzione, l'interpretazione estensivadella costituzione, I'applicazione diretta
delle norme costituzionali, l'interpretazionearmonizzantedelle leggi, I'influenza
della costituzione sulle relazioni politiche. Cfr. R. Guastini, “Remarquessur la

constitutionnalisatiorde I’ ordrejuridique. Le casitalien”, in Associazioneltaliana
di Diritto Comparato,Rapportsnationauxitaliens, XIVémeCongrésinternational
de Droit Comparé,Bristol 1998 Milano, Giuffre, 1998, p. 449-478.

= E’ latesi,fragli altri, di G. Zagrebelsky/|l diritto mite, Einaudi, Torino, 1992.
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normativi, posti fra loro in relazionegerarchica.Fin qui niente di nuovo: &
chiaro che ogni ordinamentaogiuridico ha unastrutturagerarchicalLa novita
peroche,parafrasand&elsen,la gerarchianormativadello Stato costituzionale
hanonsolounadimensionadinamicamaancheunadimensionestatica

Mentre lo Stato legislativo ha, almenoal livello dell’attivita legislativa,
carattereess@zialmenteadinamico,lo Stato costituzionaleha allo stessotempo
caratterestaticoe dinamico,perchéla costituzioneindica non solo le procedure
dellaproduzionenormativamaanche limiti sostanzialdi essa:

Anche un ulteriore concetto elaborato ddla teoria positivistica
contemporaneguo rivelarsi utile, se non altro a fini espositivi, per una
migliore comprensionedel ruolo della costituzione rigida: la norma di
riconoscimento(rule of recognitior) teorizzatada Herbert Hart®. Tale norma
indicainfatti i criteri per riconoscerede norme valide del sistema,criteri che
possonaonsistergantoin procedureformali attinenti all’atto della produzione
normativa,quantoin standardsnorali o di giustizia chevincolanoil contenuto
sostanzialaell’atto normativo: dipendesolo dalla concretaformulazionedella
normadi riconoscimentoE questoe il caso,dice esplicitamenteHart”, della
costituzione degli Stati Uniti d’America e, possiamo aggiungere, delle
costituzionidi numerosiordinamentiiuridici europeicontinentali.

Gli standardsostituzionalidi validita di derivazionemorale,o0 comunquedi
carattere materiale consistono principalmente nel riconoscimentodi diritti

* E’' noto cheperKelsenil sistemagiuridico presupponeunanormafondamentaledi

tipo essenzialmentelinamico;il che comunquenon implica che tutto il sistema
giuridico abbia caratterenecessariamentéinamico. Ringrazio Bruno Celano per
avererichiamato la mia attenzione su questopunto. Per un riesamecritico della
distinzionefra sistemi normativi statici e dinamici si vedaL. Gianformaggio(a cura
di), Sistemi normativi statici e dinamici. Analisi di una tipologia kelseniana
Giappichelli, Torino, 1991.

% CosiL. Ferrajoli,“Il diritto comesistemadi garanzie”,Ragionpratica, 1993,1, p.

150; L. Gianformaggio, “La critica morale del diritto: critica esternao critica
interna?”(1993),in Ead.,Filosofia e critica del diritto, Giappichelli, Torino, 1995

R. Guastini,“Conoscenzasenzaaccettazione”,in Scritti per Uberto Scarpelli cit.,

p. 407-433.

®Vedi H.L.A. Hart, Il concettodi diritto, cit., p. 108-138.

¥ Lo stesso Hart sembra spesso accostarela norma di riconoscimento alla
costituzione. Si consideriad esempioil seguentepasso, nel quale Hart difende il

concettodi rule of recognitiondagli attacchidi critici come Dworkin: “[...] in some
systemsof law, asin the United States,the ultimate criteria of legal validity might
explicitly incorporatebesidespedigree,principles of justice or substantive moral
values, andthesemay form the content of legal constitutional restraints; H.L.A.

Hart, “Postscript”,in The Conceptof Law, 2™ edition with a Postscripteditedby P.
Bulloch andJ. Raz,ClarendonPressOxford, 1994, p. 247 (corsivi miei); v. anche
Il concettodi diritto, cit., p. 86ss. Un argomentodel tutto simile é sviluppato da
W.J. Waluchow, Inclusive Legal Positivism ClarendonPressOxford, 1994, cap.5.
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fondamentaliriconducibilialle duetipologiefondamentaldei diritti di liberta e
deidiritti sociali.

| diritti di liberta, ai quali si pu0 ricondurreil principio di eguaglianzajl
valoredellapersonaumanaj diritti civili, I'inviolabilita dellaliberta personale,
rappresentanta recezionepositiva a livello costituzionaledi una categoriadi
diritti gia damolto temponotaalla culturagiuridica: si trattainfatti di principi
elaboratidal giusnaturalismorazionalisticoe illuministico dei secoli XVII e
XVIIl e dotati del crismadi diritti naturali. | diritti sociali sono invece di
diffusione piu recente,collegati all'affermazionedella concezionedello Stato
sociale e siriferisconoadelle pretesecheil cittadinopudavanzarenei confronti
dello Statoquandoversiin unaparticolarespecificacondiziong(e non gia, come
nel casodei diritti di liberta, comeuomo o cittadino quia talis): il diritto alla
salute,all’istruzione, all'assistenzaalla sicurezzasociale rappresentan@alcuni
esempi.

In linea di massimasi puo dire che I'affermazionedei diritti di liberta (e
'esigenzadi tutelarli) comporta per lo Stato un’obbligazione di carattere
negativo il legislatoreha I'obbligo di non intralciareil godimentodi questi
diritti dapartedei cittadini; I'esistenzadei diritti sociali(e I'esigenzadi tutelarli)
comportainvece per lo Stato un obbligo positivo di intervento, al fine di
realizzaretutte le complessecondizioni infrastrutturali che, sole, possono
permettereél concretogodimentadi queidiritti.

7. Lo Statocostituzionalee la filosofia del diritto

Ebbenela positivizzazionea livello costituzionaledei diritti di liberta e dei
diritti sociali portacon sé problemitutto sommatoinediti per la filosofia del
diritto e perla teoriadel diritto™.

Sul pianodel dibattito attualein filosofia del diritto, notiamo innanzitutto
comeapparentementgembrivenir menogranpartedell'interesseper la secolare
contrapposiziongiusnaturalisme- giuspositivismoguantoneno in duesensi.

In primo luogo, infatti, sembrache gli stessi giusnaturalisti abbiano
rinunciatoa definirsitali: gli argomenticritici unavolta usatidai giusnaturalisti
controi giuspositivisti,e riguardantisoprattuttola necessité la legittimita di
unavalutazionemoraledel diritto esistentecontro I'obbedienzapronaalla legge
attribuita ai giuspositivisti legalisti, tali argomentidicevosono oggi usati da
teorici che non intendonoessereassociatialla tradizione del giusnaturalismo
(cio che casomaiviene sostenutodai loro critici) ma piuttosto a quella del

® Su questo processo, spesso definito in termini di positivizzazione o
costituzionalizzazionealei diritti natuili, si vedanoL. Ferrajoli, Diritto e ragione
cit., p. 348-351,e G. Zagrebelsky, Il diritto mite, cit., p. 154-158.
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costituzionalisma. Di cerb, fra giusnaturalismae costituzionalismasi da piu
di un legame,senz’altrodi caratterestorico e secondaalcuni anchedi carattere
concettuale ma restail fatto che nel dibattito contemporanesono pochi i
critici del positivismogiuridico chesi dichiarinoapertamentgiusnaturalisti.

In secondoluogo, la contrapposizionayiusnaturalismo- giuspositivismo
apparein parte superatarelativamentealla problematicadella giuridicita dei
diritti umani fondamentalie dei principi di giustizia: se questi siano giuridici
ancorchémetapositivio comunguenon positivi, oppurese — in quantonon
positivi— abbianounadimensioneesclusivamentenorale,politica e ideologica.
Dal momentoin cui quelli che unavolta eranoconsideratidiritti naturalisono
stati recepiti in norme giuridiche positive, la questionedel loro fondamento
ontologico perdegran partedel suo interesseper una filosofia del diritto che
voglia esseraunafilosofia per giuristi e non per filosofi, perchéperdeil suo
interessepratico, diventando un problemadi caratterequasi esclusivamente
filosofico rappresentativali tale atteggiamentoé l'icastica e ormai famosa
affermazioneli Bobbiosecondaui il problemadel nostrotemponon é fondare
i diritti del’'uomo, maproteggerli:

Owviamenteda un punto di vista squisitamentefilosofico la linea di
demarcaziondra giusnaturalismoe giuspositivismoresta netta, e riposa su
un’opzione fondamentaleqguella fra oggettivismo etico e relativismo etico,
sulla fondazione oggettivistica o relativistica dei valori. Cosi, il
giusnaturalismocontinuaa difendereo quantomenaa presupporrecome suo
nucleo essenzialel'esistenza di valori oggettivi ed universalt, mentre il
giuspositivisma(nei diversimodiin cui intendeil rapportotra diritto e morale)
sostiene 0 quantomeno presuppone la relativita dei valori e la loro
riconducibilitaa specificicontesticulturali

Si deveperonotarecomesiastatofatto un appelloal diritto naturaleed alla

* A questosi eragia accennatosupraa proposito ad esempiodi Matteucci(cfr. nt.
5); la qualifica, in chiave piu 0 meno apertamentecritica, di neo-giusnaturalisma
stataripetutamenteattribuitaa Ronald Dworkin (cfr. fra gli altri A. Pintore, Normee
principi. Una critica a Dworkin, Giuffre, Milano, 1982, p. 69 ss.; contra, B.
Pastore, “Dworkin giusnaturalista?”, cit., p. 80), e receriemente anche a
Zagrebelsky(R. Guastini, “Diritto mite, diritto incerto”, Materiali per una storia
della cultura giuridica, 2, 1996,p. 515s.).

© Cfr. M. Troper,“ll concettodi costituzionalismoe la modernateoria del diritto”,
Materiali per unastoria della cultura giuridica, 1, 1988,p. 61-81.

“ N. Bobbio, “Sul fondamentadei diritti dell’'uomo” (1965), in Id., L'eta dei diritti,
Einaudi, Torino, 1997, p. 16.

2 Cfr. F. Viola, “Ragion pratica e diritto naturale: una difesa analitica del
giusnaturalismo”, Ragion pratica, 1, 1993, a p. 63: “Non si pud essere
giusnaturalistisenzaaffermarein qualchemodol'oggettivita dei valori”.

“ V. Villa, “Legal Theory and Value Judgements, Law and Philosophy 1997, p.
447-477.
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sua utilizzazione nello Stato costituzionale,in un contestoche pud avere
importanti refluenzedi caratterepratico: quello dell’argomentazionenel diritto
costituzionale.In tal senso,si € sostenutoche il processointerpretativo e
argomentativoguandoha ad oggettonormee principi costituzionali,non puo
adottarelo stessometododell'interpretazionediretta su norme legislative, in
quantoi primi hannoun’aperturaa valori metagiuridiciche per lo piu manca
nelleseconde.

[l “diritto naturale”cui si fa in questicasiriferimentononé evidentementél
giusnaturalismorazionalistico dei secoli XVIl e XVIII, che concepisceil
sistemagiuridico come un sistemaassiomaticocostruito more geometricoa
partire da principi razionali autoevidenti,ma piuttosto il diritto naturale di
impronta personalisticaaffermatosi dopo la secondaguerra mondiale, che
identificai diritti naturaliconi diritti umani#

Ebbenedire chel'interpretazionedelle normecostituzionalié simile (o deve
esseresimile) a quella basatasu norme di diritto naturale non rappresenta
semplicementenapreferenzgerun modelloretoricorispettoadun altro, non &
unasemplicequestionedi gustoma porta con sé implicazioni di politica del
diritto chepossonanchediventarerilevanti. Fra le implicazioni che 'adozione
di uno stile argomentativo‘di diritto naturale” potrebbe comportare,c’é ad
esempiolidea chela tutela costituzionaledei diritti fondamentalidebbaessere
estesanon solo ai diritti espressamentarevisti dalla costituzioneformale, ma
anchead altri in essanon espressamentenenzionati; oppure, che vi sia
all'interno dellacostituzioneun nucleosolido (quello identificato per I'appunto
con la recezionedei diritti naturali) sottratto ad ogni lecito tentativo di
revisione;oppureancora,lidea che, una volta riconosciutoche i principi di
giustizia sono entrati nell'ordinamentotramite la costituzione,il giudizio di
legittimita costituzionaledelle leggi vengasurrettiziamenterasformatoin un
giudizio sulla loro giustizia anche a prescindere da precisi riferimenti
costituzionali.

La conseguenzaraticaé evidentementehein tutti questicasi, al giudice
costituzionaled tributatauna(ottimistica)fiducia sulla suacapacitadi applicare
i valori costituzionali(comunquenterpretati),gli si riconosceun poterecheé
di granlungamaggiorea quellochela costituzione guantomengjuellaitaliana,
gli attribuisce. Potereche poi ricordamolto, a mio parerenon a caso,quello

“ Un autorevoleprecedentali questodibattito si trova in G. Fasso, "Il giudice e
I'adeguamentalel diritto alla realta storico-sociale”, Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, 1972, p. 897-952; nella letteratura piu recente, cfr. G.
Zagrebelsky, Il diritto mite, cit., p. 156 s., 163, A. Baldassarre,'Costituzione e
teoria dei valori”, Politica del diritto, 1991, 4, p. 639-658; L. Mengoni,
“L'argomentazionenel diritto costituzionale”, in Id., Ermeneuticae dogmatica
giuridica. Saggj Giuffre, Milano, 1996, p. 114 ss.

s Cfr. intal senso A. Pae, “Diritti ‘fondamentali’ al di |adella Cogituzone?, Politica
del diritto, 1,1993, p. 3-11; eR. Guestini, “Dirittomite, dirttoincerto”, cit., p. 516.
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cheviene attribuito al giudice (si noti: a qualsiasigiudice, non solo a quello
costituzionalenel contestodellateoriadel diritto comeintegritadi Dworkin

Ovviamentenonsi puofareamenodi notareche spessce proprioil modo
in cui i testi costituzionalivengonodi fatto formulati a legittimare simili
tendenzel'articolo 2 della Costituzioneitaliana fornisce un buon esempio,
statuendosolennementeche “La Repubblicariconoscee garantiscei diritti
inviolabili dell'uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si
svolgela suapersonalita,e richiede 'adempimentodei doveri inderogdili di
solidarieta politica, economica e sociale”; bene, questo articolo, la cui
elaborazionefu non a caso particolarmente controversa in  Assemblea
Costituente ci dice che esistonodoveriinderogabili e diritti inviolabili, e che
tali diritti sonodallo Stato semplicementgiconosciuti (e non creati); e per di
piu, si trova nel capo dei “Principi Fondamentali”. Piu in generale,le
costituzionirigide e garantitedi solito contengond'dichiarazionidi diritti” che
riflettono la ricezionecostituzionaledi valori etici e principi di giustizia, e sono
rivestite di una terminologia dotata di una forte connotazionevalutativa.
Un'interpretazionali ispirazionelato sensugiusnaturalistali questapartedella
costituzioneporterebbea ritenereche I'elencazionecostituzionaledei diritti sia
soloesemplificativee destinatead esseréntegratadi voltain volta, e cheinoltre
tale corpusdi diritti (solo in parte espressamenteodificati) sia sottratto alla
revisionecostituzionaleE’' noto che diverseCorti codituzionali, fra cui quella
italiana, hanno fatto esplicito ricorso a tale argomento, cosi espandendo
notevolmentd’ambito dellapropriagiurisdizionedi costituzionalit:

Sia chiaro, qui non si sta argomentandaa favore di una interpretazione
restrittiva, “legalistica” della costituzione;semplicementeguello che si vuole
metterein evidenzae che unacosaée prenderesul serio la costituzione,come
guida per I'interpretazionedelle normeinfracostituzionali,altra cosaé pensare
chela costituzioneoffra sempreun’unicarispostacorretta;una cosaé sostenere
chealcuneparti della costituzione(ad esempioi “Principi Fondamentali”)non
possonasseranodificatesenona prezzodello stravolgimentodell'intero testo
costituzionale altra cosa e predicare I'assoluta immutabilita. Si tratta di

“ Sul punto, M. Troper, “JudgesTakenToo Seriously: ProfessorDworkin’s Views
on Jurisprudence”Ratio Juris, 1988,2, p. 162-175.

“ Cfr. M. Troper, “La nozione di principio sovracostituzionale” Analisi e diritto,
1996, p. 255-274; R. Guastini, Teoria e dogmaticadelle fonti, Giuffré, Milano,
1998, p. 343-344,376-385.

“ Cfr. in proposito A. Pace,"Diritti ‘fondamentali’ al di 1a della Costituzione?”,
cit.; U. Allegretti, “ll problema dei limiti sostanziali all'innovazione
costituzionale”,in E. Ripepe e R. Romboli (a cura di), Cambiare costituzione o
modificarela Costituzione? Giappichelli, Torino, 1995; G. Corso, “Cambiare la
Costituzione. Sino a che punto?”, Ragion pratica, 4, 1995, p. 223-229; J.J.
Moreso, La indeterminaciondel derechoy la interpretacion de la Constitucion
Centrode EstudiosPoliticosy ConstitucionalesMadrid, 1997, cap.V.
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opzioni di politica del diritto dalle rilevanti implicazioni pratiche,che & bene
guantomenesplicitare.

In fin dei conti, I'enfasi sul controllo di conformita delle leggi ai diritti
fondamentalicostituzionali non deve farci dimenticareche anchei giudici
costituzionalinon possononon incontrareil limite della costituzione;e da
questopunto di vista, &€ senzadubbio commendevoldo sforzodi autori come
Robert Alexy che, pur valorizzandol'importanza dei principi e dei vincoli
costituzionalicomecriteri di validita per le altre norme del sistemagiuridico,
cercandli veicolarnd’uso attraversain’imparzialecornicedi regoleofferta dalla
teoriadell’argomentazione.

8. Il positivismogiuridico e lo Statocostituzionale

Proviamoa riepilogarebrevementde linee principali dell’argomentoche
stato sin qui sviluppato. Il positivismo giuridico, che oggi si presenta
principalmentecomeapproccicscientificoe moralmenteneutraleallo studio del
diritto, € criticato per il suo rifiuto di riconoscerell necessariaapporto fra
diritto e morale,e conseguentementeer la suasuppostancapacitadi valutare
criticamenteil diritto esistentqo quantomendli includeretale valutazionenel
noverodelle attivita concscitive). Abbiamo visto tre modi in cui € possibile
risponderea questecritichedaun puntodi vistapositivista:

1. se nel rapportofra diritto e moraleil terminedi riferimentoé la morale
positiva, allorala critica antipositivistanon colpiscenel seqio, in quantoe
perfettamenteompatibilecon premessgiuspositiviste(cfr§ 5);

2. talecritica inoltre si rivela poco interessantea menochenon si assegni
allamoralealmenoun contenutominimo necessarigassolutoe oggettivo)che
ogni moralepositiva(e di riflessoil diritto) devesoddisére(cfr. 8 5);

3. si transiterebbecosi verso una posizionegiusnaturalistama abbiamo
visto chela recezionelivello costituzionaledei diritti naturalifondamentalida
partedegli Stati costituzionalirendein cetta misura ridondantee di limitato
interesseraticoil ricorsoadargomentigiusnaturalistic{cfr. 8 7).

Tutte questesono, per cosi dire, posizioni difensive,strategiedi difesa del
positivismo giuridico nei confronti dei critici. Dobbiamoora vederecosa puo
offrire in positivo una teoria del diritto giuspositivista per contribuire ad
un’utile comprensione alla valorizzazionadella strutturanormativadella Stato
costituzionale.

Uno dei contributi piu importanti ed originali verso un giuspositivismo
costituzionalisteé sicuramentda propostateoricadi Ferrajoli, basatosu una
problematizzazionélel concettodi validita delle normegiuridiche®. Si trattadi

“Vedi R. Alexy, Concettoe validita del diritto, cit., p. 107.
*Vedi L. Ferrajoli, Diritto eragione cit., p. 347-362, 898-922; Id., “Note critiche
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un concetto-chiaveeril teorico giuspositivista,che tradizionalmentadentifica
I'esistenzagiuridica della normain basealla suaappartenenzémembershipal
sistemagiuridico: la normaé valida (esistegiuridicamente)se soddisfai criteri
di “appartenenza’che I'ordinamento stesso pone; ebbeneil principio di
avalutativita,nello Statolegislativo,avevail compito di vincolareil giuristaa
questicriteri cheavevanasolocaratterdormale; come abbiamogia evidenziato,
nonvi eranolimiti giuridici materialialla funzionelegislativa, ma solo limiti
formali e procedurali.Cosi,il giuristapotevaagevolmentedentificareil diritto
valido conil diritto semplicementposto,vigente:la merapositivita (o vigore)
eraidoneaariassumerda validita giuridicadellanorma.

Ma lo statuto della validita giuridica cambia notevolmentenello Stato
costituzionale,che incorpora limiti giuridici materiali e sostanziali per la
produzionegiuridicadi ognilivello, anchelegislativo. La validita giuridica non
e piuriducibile alla merapositivita, la potestanormativaé vincolatanon solo
allaconformia a certeprocedurenaancheall’attuazione(o alla non violazione)
deilimiti sostanzialprescrittidallacostituzionee chein gran parteriguardano
il rispettodeidiritti fondamentali.

Nello Stato costituzionalda nozionedi validita, cioe di esisenzagiuridica
in sensieno,deveesseralloradistintadaaltri possibili predicatidella norma
giuridica,coni quali & stataspess@onfusanellastoria delle dottrine giuridiche:
guello della mera positivita o vigore, quello della giustizia, quello della
effettivita. Schematicamentd, giusnaturalismaendead identificarela validita
dellanormagiuridicaconla suagiustizia:unanormaé valida se & coerentecon
certi criteri etici o etico-politici ultrapositivi. II normativismoriducela validita
alla positivita: unanormaeé validaquandoé statapostadal soggettocompetente
secondole procedureprescritte,vale a dire che &€ esenteda vizi formali. Il
realismogiuridico riduce la validita all’effettivita: unanormae valida quandoe
di fatto ossevatadai suoidestinatari.

La tesi di Ferrajoli & che occorrerendereautonomoil concettodi validita,
identificandolo con I'assenzadi contraddizionifra la normadi cui si intende
predicarda validita e le normegerarchicamentsuperiori.E’ qualcosadi simile
al concettadi validita materialegia discussalaBobbig*, solo chein essoviene
innestatala problematica (tutto sommato abbastanzanegletta dalla nostra
cultura teorico-giuridica) dei valori e dei vincoli costituzionali alla potesta
normativa,anchedel legislatore E’ allora possibile porsi da quattroprospettive

e autocriticheintorno alla discussionesu Diritto eragion€’, in L. Gianformaggio(a
curadi), Le ragioni del garantismo.Discutendocon Luigi Ferrajoli, Giappichelli,
Torino, 1993, p. 459-520 (v. spec.p. 465-477); Id., “Il diritto come sistemadi
garanzie”,cit., p. 143-161.

st Vedi N. Bobbio, “Sul ragionamentodei giuristi” (1955), in P. Comanduccie R.
Guastini (a cura di), L'analisi del ragionamentogiuridico, vol. Il, Giappichelli,
Torino, 1989, p. 161-179.
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diverse,anchese non del tutto indipendentile une dalle altre, per valutarele
norme giuridiche: giustizia, effettivita, validita, vigore. La prima guardaal
diritto da un punto di vista etico-politica la secondada un punto di vista
sociologicq le ultime dueda un punto di vista piu propriamentegiuridico; ma
mentrela validita considerda normadaun puntodi vistanomostaticoil vigore
presupponenaprospettivanomodinamica

Unanormapuo presentareontemporaneamentetti e quattroi predicati,ed
essereosivigente,valida, effettivae giusta,oppurepresentarél solo requisito
minimo dellavigenza,senzaesserecoerentené con principi costituzionaliné
conprincipi di giustiziaextragiuridici,e senzaneppureesserensservatalai suoi
destinatari. Pero fra le diverse qualita della norma si danno importanti
connessioniinfatti, affinchési possadire di esserein presenzadi una norma
giuridicaé necessariehe la norma sia in vigore: non avrebbesensoparlaredi
unanormanon vigente ma comunqueeffettiva (sarebben realtaunaprassio,
ricorrendonele condizioni, una normaimplicita), oppurevalida o giusta (si
tratterebbesolo di una pia aspirazionegiuridica o extragiuridicg=. 1l vigore &
quindi condizionedella validita (ma non viceversa).anchese probabilmentela
nozionedi vigore dovrebbeessereriformulata in manierada includervi anche
quelle normeche— pur se non esplicitamenteposte — vengonofatte derivae
tramiteun processdi generalizzazionéalle normeformalmentevigenti, come
adesempid principi giuridici (la cui validita € poi un problemaulteriore).

Ebbenela disarticolaziondra validita e vigore non ha solo conseguenzeer
la teoria positivista della normagiuridica, ma ancheper la teoriadella scienza
giuridicae peril principio di avalutativita.

Infatti, se & vero che tanto il controllo sul vigore di una norma quanto
guello sulla suavalidita sono comunqueguestionidi interpretazionegiuridica,
perchériguardangur semprda questionalellaconformitadi un atto normativo
alle normegiuridiche cheregolanola suaproduzione,e d'altro canto evidente
chesonodiversigli argomentiusati nel giudizio sul vigore e in quello sulla
validita: mentre il controllo sulla regolarita formale degli atti normativi
(positivita, vigore) hauna“irriducibile componentdattuale”, il secondosi basa
(solo) su argomentinormativi sostanzialie giudizi di valore®. Giudizi sulla
validita e giudizi sul vigore sono dunque asimmetrici, e questaasimmetria
rischiadi spiazzarda pretesali avalutativitae descrittivitaavanzatalalla scienza
giuridicapositivista.Ma fino achepunto?

2 Bobbio invece (“Sul ragionamentadei giuristi”, cit., p. 168), pur ammettendache
la pienezzadellavalidita &€ data dalla compresenzalell’elementoformale e di quello
materiale, sostiene che la validita materiale pud prescindereda quella formale
(positivita). Questoe il problemadelle c.d. normeimplicite, appenaaccennatonel
testo,chenon possoaffrontarein questasede.

% Cog, L. Ferrajoli, “Note critiche e autocriticheintorno alla discussionesu Diritto
eragion€, cit., p. 466,472.
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L'adozionedel principio di avalutativitada parte del positivismo giuridico
in relazionead almenodue esigenzeondamentaliche abbiamogia incontrato:
il divietodi incorrerein fallacianaturalisticacollegatoalla“Leggedi Hume”, di
importanzacentraleper il giuspositivismoanalitico, e il divieto di confondere
lo studio del diritto con la suavalutazionealla luce di criteri extragiuridici.
Ebbene,questi due fondamentidel principio di avalutativita nella scienza
giuridicanonsembran@ompromesdilallacircostanzaheil teorico— avendoa
chefarecon®oggetti” dotati di unarilevantedimensionevalutativa— dia conto
di cometale aspettosia presentqo meno)nelle norme,o negli atteggiamenti
deipartecipantalla praticagiuridica. In altre parole,nientevieta di difendereil
principio di avalutativitae al contemp prenderesul serioi valori facentiparte
delfenomencsocialeoggettodi studio.

Ma cid nonvuol dire cheil teoricostessodebbaassumerain punto di vista
morale per riuscire in tale impresa. |l fatto che fra gli strumentidi cui il
giurista dispone per giudicare della validita di una norma (legislativa, ad
esempio)i sianoanchei valori incorporatinellacostituzionenonvuol dire che
il giuristadebbanecessariamenfare propritali valori=

A questecondizioni,i giudizi di valore in campogiuridico possonoavere
alloraun’importantefunzionescientifica,sempreche si tratti di valori interni a
quella pratica giuridica, beninteso,e non di valori che linterprete cerchi
surrettiziamenteli introdurrenell’'ordinamentagiuridico*. Frai giudizi di valore
giuridici interni (ricognitivi) e quelli ideologico-politici (creativi) passda linea
di confinefra scienzadel diritto e politicadel diritto.”

La possibilitadi impiegaregiudizi di valorein funzioneconoscitivametteil
giuristain condiziore di descriverd’esistenzanella pratica giuridica di norme
effettiveancorchénvalide, o la disapplicazionaldi normevigenti e valide, o la
vigenza di norme invalide. Un positivismo critico pud assicurarequesta
funzionealla scienzadel diritto, senzgperdera propri presuppostfondamental,
esenzandurreil giuristaa adagiarssul datodel diritto positivo.

» Cfr. E. Bulygin, “Norme, proposizioni normative, e assertigiuridici” (1982), in

Id., Norme, validita, sistemi normativi, Giappichelli, Torino, 1995, p. 89-115
(spec.pag.101ss.);P. Comanducci, Diritto, morale,politica”, cit.

% Cfr. R. Guastinj “I fondamentiteorici e filosofici del garantismo”,in Le ragioni

del garantismo cit., p. 49-65.

® |n tal sensovedi L. Ferrajoli, “Note critiche e autocriticheintorno alla discussione
suDiritto eragioné, cit.; V. Villa, “Legal TheoryandValue Judgements”git.

s Ovviamente si trattadi unalinea di confine di carattereinterpretativo, con molte

zone d'ombra. Ma € noto che unadelle vittime piu illustri della costituzionaliza-

zione dell’'ordinamento & proprio la certezzadel diritto, come tradizionalmente
intesa;cfr. in propositoG. Pino, “Coerenzae verita nell’largomentazionegiuridica.

Alcuneriflessioni”, Rivista internazionaledi filosofia del diritto, 1, 1998, p. 84-

126.



