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				Prefazione (di Luigi Ferrajoli)

				1. La raccolta di saggi bobbiani Giusnaturalismo e positivismo giuridico, con la quale fu inaugurata nel 1965 la collana «Diritto e cultura moderna» diretta da Renato Treves e da Uberto Scarpelli (Edizioni di Comunità, Milano), è da molti anni un classico della filosofia del diritto. È forse il libro filosofico-giuridico di Norberto Bobbio più noto e più letto. Su di esso si sono formate molte generazioni di studiosi, che dalle sue pagine hanno appreso, oltre a talune coordinate e categorie elementari della riflessione filosofica sul diritto, uno stile di pensiero e di ricerca informato all’analisi concettuale, alla chiarezza del linguaggio, al rigore delle distinzioni e all’impostazione razionale dei problemi.

				Il libro è diviso in tre parti. Nella prima parte Bobbio illustra la sua concezione della filosofia del diritto, distinguendone i diversi compiti, analizzandone i diversi problemi e proponendo un programma di lavoro gius-filosofico finalizzato alla chiarificazione dei concetti, alla dissoluzione dei falsi contrasti e dei falsi problemi e alla sollecitazione del confronto, contro ogni forma di dogmatismo, tra i diversi orientamenti filosofici. «Filosofia del diritto», egli scrive con parole tuttora attuali, è espressione «generica, poco rigorosa e quindi mal definibile e non utilmente adoperabile»1: poco più che un’etichetta accademica, all’insegna della quale vengono svolti gli studi e gli insegnamenti più disparati, dalla storia del pensiero giuridico e politico alle dottrine della giustizia, dalle riflessioni metafisiche sul concetto di diritto agli studi di teoria generale del diritto, dalle dottrine sul metodo fino alle indagini sulle pratiche giuridiche e sui rapporti tra diritto e società. Bobbio propone perciò l’abbandono della concezione della filosofia del diritto come disciplina unitaria e la distinzione degli studi gius-filosofici in tante discipline particolari quanti sono i problemi da essi affrontati: il problema «deontologico», relativo ai valori che ispirano o dovrebbero ispirare il diritto positivo, di competenza della teoria della giustizia; il problema «ontologico», che sollecita l’elaborazione, ad opera della teoria generale del diritto, delle categorie giuridiche generali, come «potere», «dovere», «norma», «sanzione» e simili; il problema «fenomenologico» dell’effettività e del funzionamento concreto delle istituzioni, di pertinenza della sociologia giuridica, che guarda al diritto «come fenomeno storico e sociale»; infine il problema «metodologico», che interessa la metodologia giuridica e che include la teoria della scienza del diritto, la logica giuridica e la teoria dell’interpretazione2. 

				Viene così tracciata una mappa del sapere filosofico-giuridico che ha avuto il merito non soltanto di disegnare i confini dei diversi approcci disciplinari alla riflessione metagiuridica sul diritto, ma anche di contribuire al superamento della loro falsa contrapposizione e insieme del loro reciproco isolamento. Troppo spesso, infatti, ciascuno di questi approcci – quello della filosofia della giustizia, quello della teoria del diritto, quello della sociologia giuridica e quello della metodologia della conoscenza giuridica – tende a proporsi come privilegiato o, peggio, come scientificamente esclusivo. È quella che Bobbio denuncerà, qualche anno più tardi, come «l’insidia dell’imperialismo disciplinare, che mette gli storici contro i filosofi, i giuristi contro i politologi, i sociologi contro gli storici e via configgendo»; mentre «nel vastissimo, sempre più vasto, universo del sapere c’è fortunatamente posto per tutti», e l’utilità della riflessione metodologica consiste nel «rendere più consapevoli, ciascuno nel proprio campo, dei limiti del proprio territorio e del diritto ad esistere di altri territori lontani o vicini»3. Contro questa reciproca ignoranza e svalutazione, favorita dall’organizzazione accademica degli studi e responsabile di un sostanziale analfabetismo filosofico e sociologico della maggior parte dei giuristi, pari solo all’analfabetismo giuridico di gran parte dei filosofi e dei sociologi, Bobbio ci invita a riconoscere che il diritto può essere guardato da più punti di vista differenti – quello della giustizia, quello della validità e quello dell’effettività – corrispondenti a discipline diverse e ad altrettanti metodi di indagine che non possono confondersi gli uni con gli altri ma neppure ignorarsi reciprocamente.

				2. Le altre due parti del libro sono dedicate alla secolare controversia tra giusnaturalismo e positivismo giuridico, della quale Bobbio – assumendo, scrive nell’Introduzione, «piuttosto la parte dell’arbitro, o più modestamente del giudice istruttore, che quella del difensore o dell’accusatore»4, ma in realtà difendendo il secondo contro il primo – analizza con esemplare chiarezza i termini, il significato e i diversi piani sui quali l’alternativa viene di solito proposta. Precisamente, nella seconda parte Bobbio distingue i diversi significati del positivismo giuridico – come metodo o approccio avalutativo allo studio del diritto positivo, come teoria statalistica del diritto e come ideologia etico-legalistica – mostrando come la confusione tra questi diversi significati è spesso alla base sia della critica radicale che della difesa incondizionata del giuspositivismo, l’una e l’altra ingiustificate. Infine, nella terza parte, Bobbio sottopone ad analisi le diverse dottrine giusnaturalistiche, mostrando che esse consistono in altrettante teorie oggettivistiche della morale, per di più a suo parere infondate, ma riconoscendone il ruolo storico quali dottrine etico-politiche rivolte alla critica del diritto esistente e alla progettazione del diritto futuro.

				Questa analisi bobbiana dei due orientamenti giusfilosofici resta ancor oggi, a mio parere, un’acquisizione metateorica preziosa. Nell’ultimo saggio della seconda parte del libro, Bobbio mostra l’incompatibilità tra positivismo giuridico e giusnaturalismo soltanto in due casi: a) se concepiti entrambi, nella loro forma estrema e radicale, come ideologie della giustizia, l’uno come «etica legalistica» in forza della quale «si deve ubbedire alle leggi in quanto tali», l’altro come «etica naturalistica» in forza della quale «si deve ubbedire alle leggi solo in quanto sono giuste»5; b) se concepiti entrambi come teorie del diritto, l’uno come «teoria dell’esclusività del diritto positivo» identificato come il solo diritto esistente, l’altro come «teoria della superiorità del diritto naturale» sul diritto positivo6 e, più precisamente, come una teoria della morale secondo la quale un dato insieme di valori o di prescrizioni morali viene assunto, in forza della sua presunta oggettività naturale, come un sistema normativo sopraordinato, quale parametro non solo di giustizia ma anche di validità, al diritto prodotto dagli uomini7. Ma Bobbio mostra altresì l’asimmetria e conseguentemente la compatibilità tra i due orientamenti, ove essi siano intesi come due modi diversi di accostarsi al diritto: il positivismo giuridico come «presa di conoscenza» e il giusnaturalismo come «presa di posizione»8; l’uno come approccio «caratterizzato dalla netta distinzione tra diritto reale e diritto ideale, o, con altre espressioni equivalenti, fra diritto come fatto e diritto come valore, tra il diritto qual è e il diritto quale deve essere; e dalla convinzione che il diritto di cui deve occuparsi il giurista sia il primo e non il secondo»9; l’altro come atteggiamento critico nei confronti delle leggi positive sulla base di principi o valori di giustizia ad esse esterni10.

				In quest’ultimo senso, afferma Bobbio, l’approccio giusnaturalistico è pienamente legittimo e ha svolto, e può continuare a svolgere, una funzione storica innegabile nella trasformazione e nella progettazione del diritto positivo esistente. Parafrasando una terminologia di Herbert L.A. Hart, potremmo dire che il positivismo giuridico esprime, nello studio del diritto positivo, il punto di vista ad esso interno, mentre il giusnaturalismo esprime il punto di vista assiologico ad esso esterno11. Ma anche in questo senso l’approccio giusnaturalista viene criticato da Bobbio, a causa di un suo vizio di fondo: l’insostenibile teoria oggettivistica della morale che è alle sue spalle e della quale egli, nella terza parte del volume, mostra le molteplici fallacie12. Del resto, conclude Bobbio, il medesimo ruolo critico e progettuale può ben essere, è stato ed è tuttora svolto, in maniera assai più pertinente e senza la pregiudiziale metafisica dell’oggettivismo e del cognitivismo etico, da altre correnti di pensiero, come le dottrine liberali, quelle socialiste, quelle pacifiste e simili: in breve, dalle diverse filosofie politiche della giustizia.

				3. L’alternativa tra giusnaturalismo e positivismo giuridico, risolta da Bobbio e da gran parte della filosofia gius-analitica degli anni ’60 e ’70 con una chiara opzione per il positivismo giuridico, è tornata negli ultimi decenni a riproporsi con forza nel diverso modo di concepire le costituzioni del secondo dopoguerra e il costituzionalismo: come insiemi di principi morali oggetto di bilanciamento legislativo o giudiziario, oppure come sistemi di limiti e vincoli di diritto positivo rigidamente imposti a tutti i pubblici poteri.

				Si è così riprodotta a distanza di quasi mezzo secolo, sia pure in termini profondamente diversi, una situazione analoga a quella del secondo dopoguerra ricordata da Bobbio fin dalle prime pagine di questa raccolta. Dopo anni di dominio incontrastato del positivismo giuridico, all’indomani della caduta dei regimi totalitari si era manifestata, soprattutto in Italia e in Germania, una rinascita del diritto naturale come «diritto vigente», dettata dall’imperativo morale di non accreditare come valide le leggi intollerabilmente ingiuste emanate dalle dittature13. Oggi l’attacco al positivismo giuridico come approccio quanto meno insufficiente a dar conto della natura e del funzionamento delle nostre democrazie costituzionali si è di nuovo riproposto, ma sulla base di una relazione rovesciata tra diritto e morale: ieri per l’estremo disvalore morale del diritto positivo rispetto a principi irrinunciabili di giustizia; oggi per l’innegabile valore morale dei principi costituzionali di libertà e di giustizia rispetto al resto del diritto positivo.

				Ricordo perfettamente, per averla vissuta, quella fase della filosofia giuridica. Allora, almeno tra i filosofi del diritto di formazione analitica, il positivismo giuridico era un’acquisizione scontata, esattamente come «intorno agli anni ’30» ricordati da Bobbio come gli anni della sua formazione, quando «la teoria del positivismo giuridico era dominante» e «il diritto naturale era considerato come il residuo di atteggiamenti non scientifici, e doveva essere snidato ovunque apparisse»14. Allora, su posizioni anti-positiviste rimanevano attardati soltanto i filosofi di formazione cattolica. Oggi, di nuovo come all’indomani della guerra, vediamo molti giuristi e filosofi «lasciar cadere il positivismo, senza rimorsi, tra le anticaglie in cui ancora alcuni anni prima giaceva in completo abbandono il diritto naturale» e ritrovarsi sotto le incerte etichette del «non-positivismo» o del «post-positivismo». Così, di nuovo come allora, ci siamo «trovati divisi tra la fedeltà alle nostre origini e l’inevitabile seduzione di ciò che si presenta con l’aspetto dell’inaspettato e del nuovo»15.

				Neppure le seduzioni del «nuovo» e gli argomenti a sostegno della svolta, d’altro canto, sono molto cambiati. Oggi come ieri «la rivolta contro il formalismo» e il positivismo si esprime nella «rivalutazione», soprattutto nelle discipline internazionalistiche, del diritto di «formazione spontanea», «immediatamente legato all’intera realtà storica e non costretto in regole formalmente poste» – ieri il «diritto consuetudinario», oggi la lex mercatoria – e, per altro verso, nella valorizzazione del potere «quasi-creativo» del giudice nell’integrazione del diritto positivo16. Oggi come ieri la reazione antiformalistica si è manifestata, sul piano metodologico, nella «maggior attenzione posta nello studio del problema della decisione giudiziaria» e nel «riconoscimento di una maggior libertà dell’interprete»: ieri attraverso l’«allargamento dei mezzi ermeneutici», «il riconoscimento di una maggiore libertà dell’interprete» e il rilievo realistico dato al «valore creativo dell’interpretazione giuridica» nelle opere per esempio di Emilio Betti e di Tullio Ascarelli17; oggi, di nuovo, attraverso lo sviluppo e il pur giusto rilievo dato alla teoria dell’argomentazione.

				Di qui la straordinaria attualità di queste pagine bobbiane, quali fonti tuttora preziose di chiarificazioni concettuali e di indicazioni metodologiche, o quanto meno di riflessione sugli andamenti pendolari del pensiero giuridico. La domanda che a distanza di mezzo secolo ci propone questo libro è se la difesa in esso contenuta del positivismo giuridico come approccio metodologico e come teoria del diritto sia stata messa in crisi dalla costituzionalizzazione rigida di principi morali di giustizia e di diritti fondamentali, certamente tramandati in gran parte dalla tradizione giusnaturalistica, o se invece essa mantenga ancora tutto il suo valore teorico e pragmatico. Si tratta, in ultima analisi, della vecchia questione della separazione o della connessione tra diritto e morale, o tra validità e giustizia, che oggi è tornata a dividere profondamente la cultura gius-filosofica: se vada ancora affermata e difesa la tesi della separazione, quale fu formulata da Jeremy Bentham e da John Austin e ripresa da Hans Kelsen, da Herbert L.A. Hart e dallo stesso Bobbio, o se vada al contrario affermata, come sostengono gli orientamenti espressi dalle odierne dottrine «neocostituzionaliste», la tesi opposta della connessione tra diritto e morale.

				Ebbene, l’analisi concettuale cui Bobbio ha sottoposto il positivismo giuridico e il giusnaturalismo può esserci ancora di aiuto, a mio parere, per impostare correttamente la questione. «La positività non è di per se stessa un valore», scrive Bobbio nel penultimo capitolo del libro, dato che l’espressione «diritto positivo», al pari del resto dell’espressione «antitetica» diritto naturale, «è completamente muta riguardo al contenuto delle prescrizioni» positivizzate e designa piuttosto «un possibile fondamento per l’assunzione e la imposizione di qualsiasi valore»18, sia esso democratico o antidemocratico, liberale o illiberale, sociale o antisociale. «Nello stampo della legalità», aveva scritto icasticamente Pietro Calamandrei qualche anno prima, «si può colare oro o piombo»19. E questo vale per la legalità ordinaria come per la legalità costituzionale. Anche le costituzioni possono contenere norme (che riteniamo) ingiuste, o peggio essere (reputate) nel loro insieme totalmente ingiuste perché, per ipotesi, illiberali e antidemocratiche.

				È in questo che risiede il carattere formale rivendicato da Bobbio, sulle orme di Kelsen, di tutti i concetti teorici, come i concetti di norma, di validità, di ordinamento ed anche, perciò, di legge, di diritti fondamentali e di costituzione. Ed è questo il senso della tesi della separazione tra diritto e morale; con la quale non si vuol certo dire che le norme giuridiche non abbiano contenuti morali (o immorali), né che non debbano avere contenuti moralmente apprezzabili e neppure che la loro interpretazione, quando esse sono espresse in termini morali, non richieda, come quella di tutte le norme espresse in termini vaghi o valutativi, scelte interpretative orientate da opzioni morali o comunque da giudizi di valore. Con essa si vuol dire soltanto che la validità delle norme giuridiche non implica la loro giustizia, né è da questa implicata, dipendendo unicamente dalla loro conformità e dalla loro coerenza con altre norme, formali e sostanziali, sulla loro produzione. In questo senso la formula della separazione equivale, negli ordinamenti codificati, a un corollario del principio di legalità come norma di riconoscimento del diritto esistente. Di più, essa esprime il significato stesso del positivismo giuridico, equivalendo alla tesi secondo cui è «diritto» qualunque insieme di norme poste da chi è abilitato a produrle, indipendentemente dai loro contenuti e quindi dalla loro eventuale ingiustizia20. Non solo. Questa medesima tesi vale a fondare l’autonomia e in ultima analisi il primato del punto di vista morale quale punto di vista esterno e critico nei confronti del diritto positivo, del quale vale perciò ad impedire forme di legittimazione aprioristica come diritto giusto solo perché vigente.

				4. La critica della formula della separazione e l’attacco al positivismo giuridico furono inaugurati da Ronald Dworkin con il suo Taking Rights Seriously del 1977 e poi ripresi e sviluppati da Robert Alexy, da Carlos Nino, da Manuel Atienza e da Juan Ruiz Manero, i quali hanno sostenuto la tesi esattamente opposta della connessione tra diritto e morale. Questa tesi, oggi largamente diffusa, viene sostenuta non più sulla base di una duplicazione del diritto, cioè dell’assunzione di un diritto naturale sopraordinato al diritto positivo, bensì nel quadro di una distinzione in senso forte tra i principi e le regole e della configurazione dei primi, a cominciare da quelli costituzionali, come principi morali qualitativamente e strutturalmente diversi dalle seconde21 perché suscettibili di ponderazione, anziché di rigida applicazione.

				La connessione, in questa nuova versione, non si limita a dire che i principi costituzionali hanno contenuti (che riteniamo) morali (o immorali), o che sono accompagnati da una pretesa (soggettiva) di giustizia, o che richiedono interpretazioni argomentate secondo i canoni propri (anche) dei ragionamenti morali. Queste sono tesi assolutamente scontate, che valgono per qualunque norma e che nessuna persona di buon senso ha mai negato. La tesi della connessione, grazie a uno slittamento semantico impresso a queste banalità dall’implicita adesione etico-politica ai contenuti morali espressi dai principi costituzionali, afferma che la giustizia in qualche senso oggettivo della parola, e non semplicemente il rispetto dei principi di giustizia contingentemente positivizzati dalle costituzioni, è una condizione della validità delle norme giuridiche, sicché una norma (sia pure eccessivamente) ingiusta non è valida. Poco importa che la giustizia venga identificata con gli stessi principi di giustizia formulati nelle costituzioni, oppure con valori etico-politici ad essi retrostanti oltre che soprastanti. In entrambi i casi, la tesi della connessione suppone una forma di oggettivismo etico, declinato nel primo caso in senso etico-legalistico e nel secondo in senso giusnaturalistico. Di qui il valore che tuttora mantengono le critiche rivolte da Bobbio alla teoria oggettivistica della morale, sia essa di tipo giusnaturalista o più genericamente di tipo post-positivista o non-positivista: dalla «critica storicistica», che mostra l’inesistenza di «principi etici autoevidenti con valore assoluto e universale»22, alla fallacia naturalistica dell’indebita derivazione, se anche si ammettesse un’«oggettività della morale» in qualunque senso dell’espressione – nel senso di un suo qualche nesso con la «natura», o anche in quello dell’accordo unanime «su ciò che è naturale» o «su ciò che è giusto» – di giudizi di valore da giudizi di fatto23.

				Non si tratta di una questione puramente accademica. Un costituzionalismo così concepito rischia di risolversi – per chi non crede che esista oggettivamente la morale o la giustizia o che si possa parlare di verità morali o politiche, o comunque ammetta la legittimità di punti di vista morali e politici diversi che proprio le costituzioni hanno il compito di garantire e di far convivere – nella delegittimazione come «false» delle tesi morali che non riflettono l’oggettività morale così presupposta e perciò in una tendenziale negazione, al di là delle intenzioni, del pluralismo morale e politico e della laicità del diritto e delle istituzioni. Inoltre, coniugandosi con la configurazione dei diritti costituzionalmente stabiliti come principi affidati alla ponderazione e perciò passibili di derogazione, anziché come regole delle quali si impone l’applicazione alle loro violazioni, una simile concezione del costituzionalismo rischia di fatto di indebolire la normatività delle costituzioni nei confronti del legislatore, di assecondare e promuovere, anche al di là dei loro spazi inevitabili, la discrezionalità e l’attivismo giudiziari e così di minare la gerarchia delle fonti e la separazione dei poteri24.

				5. C’è tuttavia un’aporia nella concezione di Bobbio del positivismo giuridico che merita di essere segnalata. L’identificazione del giuspositivismo come approccio al diritto «qual è» come il solo «diritto di cui deve occuparsi il giurista», secondo la definizione qui ricordata nel § 2, è tuttora sostenibile, negli odierni ordinamenti dotati di costituzioni rigide, a una condizione: a condizione che si riconosca che del «diritto qual è», ovvero del «diritto reale» o «come fatto», fa in essi parte integrante, per di più con rango normativamente sopraordinato, anche il suo «dover essere giuridico» disegnato dalle costituzioni, del quale perciò qualunque approccio che si consideri «giuspositivista» non può non occuparsi25. Dirò anzi che è soprattutto di questo dover essere positivizzato del diritto che il giurista si deve occupare come del principale oggetto di analisi esplicativa e come del principale parametro di valutazione normativa; ma di una valutazione, si badi, che è interamente giuridica o interna, cioè operata sul piano stesso del diritto positivo. Ne derivano due tesi: l’una di carattere teorico, l’altra di carattere metateorico, entrambe essenziali per dar conto del paradigma di quello specifico giuspositivismo costituzionale che si è realizzato con il costituzionalismo rigido delle odierne democrazie avanzate.

				La prima tesi riguarda la teoria della validità. In presenza di costituzioni rigide non è più sostenibile la tesi kelseniana, ripresa da Bobbio, della equivalenza tra validità ed esistenza delle norme giuridiche26. La validità delle leggi, in particolare, dipende non più soltanto, come nel vecchio stato legislativo di diritto, dalle forme degli atti legislativi previste dalle norme sulla loro formazione, ma anche dalla sostanza delle norme di legge prodotte; non più dalla semplice conformità dei primi, ma anche dalla coerenza o compatibilità delle seconde con le norme costituzionali ad esse sopraordinate; non più, in breve, solo dal «chi» e dal «come», ma anche dal «che cosa» delle decisioni normative. Sicché possono ben darsi norme invalide: esistenti in forza delle loro forme, e tuttavia illegittime a causa dei loro contenuti27. Ne consegue una connotazione sostanziale della validità, in aggiunta alla tradizionale connotazione formale, che retroagisce sulla natura della democrazia: la quale, parimenti, non si caratterizza più per la sola dimensione formale o politica assicurata dalle regole del gioco che definiscono la democrazia rappresentativa28, ma comporta altresì la dimensione sostanziale o costituzionale assicurata dai limiti e dai vincoli di sostanza costituzionalmente imposti agli organi della rappresentanza dai diritti di libertà, che nessuna maggioranza può validamente violare, e dai diritti sociali che qualunque maggioranza è tenuta a soddisfare.

				La seconda tesi, di carattere metateorico, riguarda l’insostenibilità del principio della totale avalutatività dell’accostamento scientifico allo studio del diritto. Questo principio, fermamente difeso da Bobbio come valore deontologico oltre che metodologico e come «prima accezione di positivismo giuridico»29, è infatti sostenibile, al pari della tesi dell’equivalenza tra validità ed esistenza della quale è un corollario, solo se riferito allo stato legislativo di diritto, nel quale la legge formalmente esistente è la fonte suprema e onnipotente dell’ordinamento e la scienza giuridica e la giurisdizione devono solo accertarne il senso. Ma esso diventa impraticabile a seguito di quel mutamento di paradigma del diritto, stranamente trascurato da Bobbio, che è avvenuto con le costituzioni rigide del secondo dopoguerra, le quali hanno positivizzato, tramite la stipulazione dei diritti fondamentali, il «dover essere» giuridico del diritto medesimo. Questo dover essere costituzionale del diritto è infatti un dover essere positivamente normativo, che può ben essere violato o inattuato dalle fonti ad esso subordinate, dando così luogo a un diritto illegittimo pur se formalmente esistente. Sicché la scienza giuridica ha il compito non più solo di accertare il senso delle norme esistenti e formalmente valide, ma anche di valutarne l’invalidità sostanziale e di criticarne l’illegittimità costituzionale onde promuoverne il superamento per via legislativa o giurisdizionale30.

				Le due tesi – quella teorica della distinzione tra esistenza e validità delle norme e quella metateorica del ruolo critico della scienza giuridica nei confronti del diritto illegittimo – sono chiaramente connesse (non meno delle tesi opposte), conseguendo entrambe alla divaricazione deontica, inevitabilmente prodotta dal paradigma costituzionale, tra il «dover essere» e l’«essere» del diritto all’interno del diritto positivo medesimo. Cosa significa, infatti, dire che i principi costituzionali e i diritti fondamentali in essi stabiliti sono di grado sopraordinato, e perciò normativi nei confronti della legislazione ordinaria? Significa che essi impongono al legislatore divieti di lesione e obblighi di soddisfazione, la cui virtuale inosservanza si manifesta in antinomie e in lacune strutturali, cioè nell’indebita produzione di norme invalide o nell’indebita omissione di norme di attuazione. Il vecchio dilemma e conflitto tra diritto naturale e diritto positivo, tra giustizia e validità, tra ragione e volontà è stato così ridimensionato con la positivizzazione di quella specifica «legge della ragione», storicamente determinata e contingente, che si è affermata con il patto costituzionale quale insieme di limiti e vincoli alla «legge della volontà», che in democrazia è la legge del numero espressa dal suffragio universale e dal principio di maggioranza. La scienza giuridica ne risulta investita, nei confronti del diritto positivo, di un ruolo non più puramente descrittivo, ma anche critico e progettuale, al quale non può sottrarsi perché dettato dalla struttura stessa del suo oggetto di indagine. Antinomie e lacune strutturali sono infatti vizi giuridici, che impongono una critica giuridica, dall’interno del diritto medesimo, e non semplicemente la critica politica ad esso esterna.

				È questa critica politica che resta preclusa alla scienza giuridica positiva, essendo di competenza della filosofia morale, della filosofia politica e, soprattutto, della morale e della politica che guidano i giudizi e i comportamenti di ciascuno di noi. Esclusa come impossibile l’avalutatività giuridica o interna nell’approccio scientifico allo studio del diritto, resta infatti prezioso l’insegnamento bobbiano sul valore dell’avalutatività politica o esterna come costitutivo del carattere scientifico delle discipline giuridiche positive. Sotto questo aspetto il principio dell’avalutatività esterna si connette d’altro canto al principio giuspositivista della separazione tra diritto e morale o tra validità e giustizia, del quale non è altro che la versione metodologica. E concorre con questo, e insieme al principio della normatività interna e positiva dei principi costituzionali nei confronti dell’intera produzione giuridica, a fornire una ridefinizione adeguata dell’odierno giuspositivismo costituzionale.
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				Introduzione

				Ho raccolto in questo volume alcuni saggi di carattere generale e introduttivo, scritti negli ultimi dieci anni, e li ho divisi in tre parti seguendo, entro ognuna delle parti, un ordine logico che non corrisponde sempre a quello cronologico. La prima parte riguarda il problema della natura, della funzione e della situazione presente degli studi di filosofia del diritto; la seconda è dedicata principalmente ad un’analisi del positivismo giuridico; la terza comprende una critica e un tentativo d’interpretazione del giusnaturalismo. Come si vede, si tratta di esercitazioni su temi tradizionalissimi; ma sono quei temi di fondo cui non si può sfuggire e attraverso i quali ciascuno è costretto a scoprire le proprie posizioni, a mettere in discussione le proprie preferenze.

				Ognuna delle tre parti è dominata da un’idea centrale. La prima insinua che la filosofia del diritto, come dottrina unitaria, abbia fatto il suo tempo e sia venuta l’ora di disarticolarla in tante discipline particolari che richiedono una competenza specifica. La seconda è imperniata sulla tesi che tanto la critica quanto la difesa del positivismo giuridico siano viziate dalla mancata distinzione tra metodo positivo, teoria del diritto positivo ed etica legalistica. Infine, la terza vuole dimostrare che il giusnaturalismo non è una determinata morale ma una determinata teoria della morale, e per di più, come teoria della morale, è infondato. Con queste affermazioni, accompagnate da analisi critiche e storiche, cerco prima di tutto di tracciare un itinerario, poi di sgombrare la strada, infine di chiudere un accesso sbagliato. Ho detto che questi saggi sono introduttivi: infatti, aprire la strada non vuol ancora dire percorrerla. Rappresentano l’indicazione di una direzione e, forse, di un metodo.

				Quando compii i primi passi nel campo degli studi, era stata da pochi anni superata la grande crisi della filosofia del diritto, che aveva offerto il pretesto ad infinite interpretazioni e deplorazioni per circa un trentennio: era stata superata, facendo rientrare la filosofia del diritto nel grembo della filosofia generale, ridiventata sovrana, signora delle scienze e della storia. Ne nacquero tante correnti di filosofia del diritto quante erano le scuole di filosofia generale: anzi, chiunque intraprendesse ricerche nel campo tradizionalmente coltivato dalla filosofia del diritto doveva appartenere, volente o nolente, a una corporazione filosofica. Doveva avere, non importa se fosse stato preso in prestito all’ultimo momento, il sistema. Se non era idealista neo-hegeliano doveva essere o neo-kantiano o neo-tomista. Non si poteva ammettere che ci si presentasse in pubblico senza una targhetta di riconoscimento.

				Oggi le cose, se non mi sbaglio, sono cambiate: quello che conta nei migliori lavori di questi ultimi dieci anni è il vino che uno dà, non l’etichetta che mette sulla bottiglia. A nessuno si chiede se sia idealista o esistenzialista: il risultato della ricerca conta più dello schieramento; il valore dimostrato nella battaglia più della bandiera. Personalmente credo che questo cambiamento costituisca un progresso e ho fatto sempre il possibile per favorirlo. La maggior parte delle pagine che seguono vorrebbero essere, di questo cambiamento, in parte una prova, in parte, se non presumo troppo, una sollecitazione.

				Questo valga a spiegare perché nella grande controversia tra positivismo giuridico e giusnaturalismo, cui è dedicata gran parte dei saggi, sia stato naturalmente portato a fare piuttosto la parte dell’arbitro, o più modestamente del giudice istruttore, che quella del difensore o dell’accusatore. Due tra le opere migliori di filosofia del diritto uscite in Italia negli ultimi anni – Giusnaturalismo ed etica moderna di Pietro Piovani (1961) e La legge della ragione di Guido Fassò (1964) – sono, del giusnaturalismo, rispettivamente una recisa condanna e un’appassionata rivalutazione: per Piovani il giusnaturalismo è da rifiutare perché in antitesi con l’etica moderna intesa come etica della coscienza; per Fassò il giusnaturalismo è da accettare perché, in quanto etica della ragione in antitesi all’etica volontaristica, è l’unica possibile etica moderna fautrice e ispiratrice dello stato democratico-liberale. Sorge il sospetto che un contrasto così drastico, poiché non può essere il frutto di un fraintendimento, sia dovuto alla diversità dei piani su cui si può porre il problema. A ben guardare, infatti, il piano su cui si è posto Piovani è quello dell’antitesi «etica legalistica-etica della coscienza», dove naturalmente il termine positivo è il secondo; il piano su cui si è posto Fassò è quello dell’antitesi «etica razionalistica-etica volontaristica», dove naturalmente il termine positivo è il primo. Le due antitesi non coincidono. E non coincidono, com’è facile vedere, perché uno dei due termini, «giusnaturalismo», vi figura in due accezioni completamente diverse. Poiché mi è accaduto sovente di constatare che il contrasto tra giusnaturalisti e positivisti è un contrasto tra persone che parlano lingue differenti, ho ritenuto fosse venuto il momento di fare un passo indietro e di esaminare la natura del contrasto prima di prendervi parte. È un contrasto che presenta, a mio parere, almeno tre facce: ora è puramente e semplicemente un naturale avvicendamento storico di scuole; ora è una antitesi tra due concezioni opposte e inconciliabili del diritto; ora è una lacerazione intima tra la nostra educazione scientifica e le nostre esigenze morali. Poiché ho vissuto a fondo, in questi trent’anni, il contrasto in tutti i suoi aspetti, sono in grado di dirne qualcosa per prevenire affrettate prese di posizione.

				Quando ci avviammo agli studi di giurisprudenza intorno agli anni ’30, la teoria del positivismo giuridico era dominante. Ci eravamo assuefatti a ritenere che, al di fuori di alcuni canoni tramandati dalle scuole positivistiche, non vi fosse scampo per un giurista che volesse esercitare seriamente il proprio mestiere: il diritto naturale era considerato come il residuo di atteggiamenti non scientifici, e doveva essere snidato ovunque apparisse. E invece, alla fine della guerra, le posizioni si sono rovesciate: abbiamo visto molti giuristi, compiuto il loro esame di coscienza, pronunciare una completa e affrettata palinodia, gettarsi nelle braccia del risorto diritto naturale, lasciar cadere il positivismo, senza rimorsi, tra le anticaglie in cui ancora alcuni anni prima giaceva in completo abbandono il diritto naturale. Ci siamo così trovati divisi tra la fedeltà alle nostre origini e l’inevitabile seduzione di ciò che si presenta con l’aspetto dell’inaspettato e del nuovo.

				Quel ch’è più grave, gli anni della nostra formazione furono anche, in Italia, gli anni in cui un vecchio regime liberale era stato sostituito a poco a poco da una dittatura, con un’opera di lenta erosione delle strutture più che di violenta trasformazione rivoluzionaria degli istituti. In quella situazione la concezione positivistica del rispetto ad oltranza della legalità aveva assunto un valore progressivo e liberale, di resistenza all’ingerenza del potere esecutivo e del partito dominante, di difesa della libertà individuale contro l’arbitrio dei pubblici poteri. Ma quando la dittatura si fu imposta e la macchina dello stato totalitario ebbe cominciato a funzionare regolarmente, dando corso alla «nuova legalità», la concezione positivistica del rispetto alle leggi servì benissimo proprio all’uso contrario, cioè a inculcare l’obbedienza all’autorità, a spegnere ogni velleità di resistenza, a giustificare ogni delitto purché fosse compiuto in nome di un comando ricevuto da un potere almeno formalmente legittimo. Ci trovammo così, se pure a nostre spese, nella migliore condizione per renderci conto della estrema labilità delle ideologie giuridiche, il cui valore progressivo o reazionario dipende dalle circostanze storiche in cui vengono sostenute, e dai partiti che vi si richiamano. Il Kelsen ha ripetutamente osservato che accanto al giusnaturalismo progressivo – di cui, di solito, soltanto ci si ricorda – esiste anche un giusnaturalismo conservatore. A egual titolo si può dire che accanto al positivismo reazionario, contro il quale ferve ormai da anni la battaglia, è esistito anche un positivismo liberale.

				Oltre che come contrasto tra generazioni o tra concezioni del diritto, l’opposizione tra giusnaturalismo e positivismo giuridico ha luogo, infine, dentro ciascuno di noi, tra la nostra vocazione scientifica e la nostra coscienza morale, tra la nostra professione di scienziati e la nostra missione di uomini. C’è almeno un significato di «positivismo giuridico», per cui sembra che, soltanto accettando il metodo di ricerca impiegato e raccomandato dai positivisti, si riesca ad avvicinarsi a quell’ideale del rigore, senza il quale non c’è scienza, nel senso tradizionale della parola, ma solo opinione. E c’è pure almeno un senso di giusnaturalismo, per cui sembra che solo l’appello a valori ultimi, trascendenti le leggi positive, da chiunque poste o giustificate, salvi, in ultima e disperata istanza, la libertà della coscienza e insieme l’austerità e l’integrità della nostra vita morale. Siamo continuamente tentati di difendere alcune esigenze del positivismo in quanto scienziati, con lo stesso impegno e con la stessa coerenza (nonostante l’apparenza del contrario) con cui difendiamo le ragioni ultime del giusnaturalismo in quanto uomini liberi. Esiste dunque un limite tra positivismo e giusnaturalismo che taglia a metà la nostra stessa persona e per il quale ci accade di essere o positivisti o giusnaturalisti non secondo i tempi o le occasioni, ma addirittura secondo la parte che rappresentiamo nella società.

				Dedico questo libro ad Alessandro Passerin d’Entrèves e a Renato Treves, coi quali, ormai da più di trent’anni, dura un amichevole e fecondo colloquio.
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				Premessa

				Che giuristi e filosofi del diritto siano disposti oggi a incontrarsi, a discutere tra loro, a collaborare in imprese comuni di analisi e di ricerca, è in parte una constatazione, in parte forse soltanto un’aspirazione. La constatazione emerge abbastanza chiaramente dal primo saggio, che espone lo stato delle discussioni intorno ai princìpi e al metodo nei primi quindici anni dopo la guerra, e potrebbe essere intitolato «i giuristi alla prova». L’aspirazione, invece, è l’effetto della prospettiva filosofica esposta soprattutto nel secondo saggio, dove viene rifiutata la concezione della filosofia del diritto come filosofia applicata, o delle false etichette, e viene difesa la filosofia del diritto fatta dai giuristi contro quella fatta dai filosofi. Tanto la constatazione quanto l’aspirazione servono a far meglio intendere la disarticolazione della filosofia del diritto in discipline particolari, proposta nel terzo saggio. Finita la coabitazione forzata che aveva dato alla filosofia del diritto tradizionale, anche quando aveva altro nome, il carattere di un’enciclopedia giuridica, finisce pure l’unità fittizia ottenuta, dalla filosofia speculativa, attraverso la mutilazione di parti vive o la sublime oscurità ove ogni concetto perde i propri contorni.

				Un modo per entrare nel vivo della disputa è sembrato quello di cercare di veder chiaro, con strumenti d’indagine più delicati e sensibili, nell’antitesi che ha sempre grandeggiato sulla scena della storia del pensiero giuridico, tra positivismo giuridico e giusnaturalismo. Ad un’interpretazione critica del positivismo giuridico è dedicata la seconda parte, seguita da un’appendice; ad una critica interpretativa del giusnaturalismo, la terza, seguita da due appendici.

			

		





		
			
				I. Situazione e orientamenti

				1. Nuovi problemi

				Nei primi anni dopo la guerra, la letteratura giuridica italiana fu piena di esami di coscienza. Era come se la dittatura coi suoi misfatti, la guerra con le sue rovine, la liberazione coi suoi problemi, avessero interrotto crudelmente la quiete che durava da cinquant’anni. Per citare uno dei nostri maggiori giuristi, Arturo Carlo Jemolo, in un articolo intitolato Confessioni di un giurista, scriveva nel 1947: «Giuristi e non giuristi, soprattutto nelle parti d’Italia che hanno subìto l’occupazione tedesca, ci siamo resi conto che la vita morale non si può ridurre a formule, paiano esse le più sicure, le più onnicomprensive»31. Gli faceva eco Piero Calamandrei, il quale, inaugurando nel 1950 a Firenze il Congresso internazionale di diritto processuale civile, deprecava quella specie di «albagia scientifica» che porta i cultori del diritto «a credere che le nostre costruzioni logiche, i nostri sistemi, siano più veri, più reali si potrebbe dire, di quella realtà pratica che vive nelle aule giudiziarie»32. La crisi del diritto diventò un tema dominante e obbligato: nacque una vera e propria letteratura della crisi. Non vi fu discorso generale intorno al diritto che non cominciasse, ritualmente, dalla crisi e dall’angoscia di fronte alla crisi33. Tanto che qualcuno parlò addirittura, se pure un po’ ad orecchio, di esistenzialismo giuridico34 e trovò qualche eco35. Chi diede la voce più drammatica e intensa a questo stato d’animo di turbamento, quasi di smarrimento, dinnanzi all’enormità degli eventi, fu Giuseppe Capograssi, filosofo del diritto e moralista, morto alcuni anni or sono, le cui pagine appassionate, tormentate, di una lucidità quasi esasperata, ebbero tra i giuristi una risonanza che nessun filosofo aveva sino allora avuto. In saggi come Il diritto dopo la catastrofe (1950), Incertezze sull’individuo (1953), L’ambiguità del diritto contemporaneo (1953), Su alcuni bisogni dell’individuo contemporaneo (1955), espose le linee di una fenomenologia dello stato totalitario e dei suoi effetti, analizzò lo stato d’indigenza dell’individuo dopo i grandi rivolgimenti politici e morali, cercò di fare emergere dal disordine alcune prospettive per l’avvenire.

				Che il diritto fosse in crisi era voce unanime; ma sulle cause, sul significato, sui rimedi della crisi i pareri erano discordi. Ora si trattava della crisi dello stato di diritto, ora del principio di legalità e della certezza, ora della scienza giuridica, ora del sentimento di giustizia. Chi metteva l’accento sull’uno, chi sull’altro aspetto. Pur nella diversità dei rimpianti, delle lamentazioni e delle diagnosi, si poteva discernere uno stato d’animo comune, ancor più, forse, la comune convinzione che i giuristi avessero la loro parte di responsabilità nella crisi, e che questa responsabilità derivasse dalla rassegnata adorazione della legge positiva, dalla esasperazione del tecnicismo che aveva impedito la visione dei fondamenti e dello scopo ultimo del diritto, dall’eccessiva fiducia nella costruzione e nel sistema. Se si volesse definire con un’espressione sintetica questa situazione, si potrebbe parlare di «rivolta contro il formalismo». E in questa rivolta confluivano vari atteggiamenti polemici, di diversa provenienza ma mossi da simile intendimento di revisione nei confronti delle teorie giuridiche che erano state sino allora dominanti. Di questi atteggiamenti quattro mi paiono fondamentali, e tali da meritare un esame più particolareggiato (al quale saranno dedicati rispettivamente i capoversi 2, 3, 4, 5): 1) una critica del positivismo giuridico in difesa del diritto naturale; 2) una critica dello statualismo in favore di una ripresa e di un allargamento della teoria istituzionale del diritto; 3) una critica del legalismo che avrebbe dovuto aprire la strada ad una revisione del problema delle fonti del diritto; 4) una critica del concettualismo giuridico in nome di forme meno rigide di interpretazione e di una giurisprudenza più aperta allo studio empirico del diritto. Si trattava, come ognuno può vedere, di alcuni tra i problemi classici della filosofia del diritto: il problema della giustificazione etica del diritto, il problema del rapporto tra diritto e stato, quello delle fonti del diritto, e infine quello della scienza giuridica, della sua funzione e dei suoi metodi. Nelle discussioni di tutti e quattro i problemi, fu messo l’accento su ciò che della concezione sino allora dominante era divenuto irreparabilmente logoro e all’antico formalismo fu contrapposto, in ognuno dei campi in discussione, un orientamento più aperto allo studio dei presupposti etici e dei fini sociali del diritto. Gli esami di coscienza si conclusero per lo più in atti di contrizione, in ritrattazioni, in fermi propositi di radicale rinnovamento.

				2. Ritorno del diritto naturale

				Come primo rimedio alla proclamata crisi del diritto fu invocato, soprattutto da parte dei giuristi cattolici, il ritorno del diritto naturale. Si accusò il positivismo giuridico di non aver riconosciuto altro diritto che quello posto dallo stato, e quindi di non conoscere altro criterio per distinguere il diritto valido da quello invalido che il criterio meramente formale dell’appartenenza a un sistema dinamico (nel senso kelseniano). Le leggi restrittive della libertà, le leggi razziali, in genere le leggi fasciste che avevano violato alcuni princìpi fondamentali su cui si era retto lo stato liberale, avevano riproposto l’antica domanda: «Il cittadino deve ubbidire alle leggi ingiuste?». Nella concezione positivistica del diritto una domanda siffatta non poteva neppure essere posta, perché il criterio formale permetteva di distinguere le leggi valide da quelle non valide, non già le leggi giuste da quelle ingiuste. La distinzione tra legge giusta e legge ingiusta richiedeva un criterio materiale di distinzione, che la risoluzione del diritto a legge formalmente valida non era in grado di fornire; richiedeva, cioè, un criterio di valutazione, in base al quale le leggi fossero giudicate anche rispetto al loro contenuto. Questo criterio poteva essere offerto soltanto da un diritto, le cui regole fossero valide non già a causa dell’autorità che le aveva poste, ma in base alla loro corrispondenza ad alcuni valori supremi, accolti come degni di essere perseguiti: e questo diritto era, secondo la tradizione, il diritto naturale. Il problema non era meramente teorico: riconosciuta l’esistenza del diritto naturale, ne seguiva che una legge positiva per essere obbligatoria non bastava che fosse valida formalmente, ma era necessario che lo fosse anche materialmente, in altre parole non bastava che fosse legittimamente posta, era necessario che fosse anche corrispondente al diritto naturale, cioè giusta. E quindi, poiché solo una legge valida è obbligatoria, e solo una legge obbligatoria deve essere ubbidita, la legge ingiusta, anche se formalmente valida, non era obbligatoria e non doveva essere ubbidita. Ma, appunto, bisognava che il diritto naturale fosse riconosciuto come un diritto valido, cioè non come un insieme di princìpi ideali da cui il diritto positivo trae ispirazione secondo i tempi e le circostanze, ma come un insieme di regole obbligatorie per tutti gli uomini, e quindi anche per i legislatori, come un diritto nello stesso senso del diritto positivo.

				Da un convegno del giugno 1949 e da una discussione sulla rivista dei giuristi cattolici «Justitia» emerse la formula del «diritto naturale vigente»: questa formulazione rappresentava una presa di posizione, da un lato, contro i giuristi che non riconoscevano altro diritto vigente che il diritto positivo, e, dall’altro, contro le scuole idealistiche, dominanti in Italia nei primi decenni del secolo, che o avevano negato il diritto naturale (idealismo neo-hegeliano) o lo avevano considerato come una pura idea della ragione (idealismo neo-kantiano)36. In quanto «vigente» il diritto naturale era diritto alla stessa stregua di quello positivo, e quindi immediatamente obbligatorio; in quanto «naturale» era gerarchicamente superiore al diritto positivo, onde una legge per essere valida doveva essere anche giusta, e pertanto alla domanda se il cittadino fosse obbligato a ubbidire alla legge ingiusta, si doveva dare una risposta negativa.

				L’esposizione più compiuta di questa dottrina radicale fu quella del padre gesuita Salvatore Lener, il quale propose questa alternativa: o si rinuncia a distinguere il diritto dalla violenza o bisogna considerare necessaria agli stessi ordinamenti positivi l’immanenza di un ordine di giustizia, la cui validità trascende quella propria del diritto positivo. Il diritto naturale aveva la funzione di integrare il diritto positivo, e là dove questa funzione veniva riconosciuta, l’obbedienza al diritto positivo aveva dei limiti37. Alla definizione formale del diritto, propria dei giuristi positivi, i nuovi giusnaturalisti contrapposero una definizione materiale, come la seguente: «Il diritto è il complesso delle norme che regolano, in conformità all’ordine naturale, i rapporti della vita sociale, allo scopo di garantire, attraverso un’ordinata convivenza e collaborazione sociale, il conseguimento del bene comune»38. E vi fu anche chi, considerando l’ordine naturale come ordine razionale, affermò che una legge contraria alla ragione non era valida, e non occorreva, per dichiararne l’invalidità, abrogarla39. Sino a questo estremo limite non si era spinto neppure il pontefice, il quale in un discorso, ormai largamente noto e discusso, nel giugno del ’49, enumerando alcune «norme fondamentali» della condotta del giudice, aveva affermato che «il giudice non può in nessun caso espressamente riconoscere e approvare la legge ingiusta», ma aveva aggiunto subito dopo che la non approvazione della legge ingiusta non implicava sempre e in ogni caso il dovere di non applicarla.

				3. Pluralismo giuridico

				Se una delle conseguenze del positivismo giuridico era la riduzione del diritto a diritto statuale, o, come si disse, la concezione monistica del diritto, è certo che lo stato totalitario apparve come l’esasperazione del positivismo. Non mancarono, sia in Italia sia in Germania, coloro che attribuirono alle dottrine giuridiche positivistiche, che avevano assegnato allo stato il monopolio della produzione giuridica, una grave responsabilità del totalitarismo, o per lo meno dello scarso spirito di resistenza tra gli uomini di legge agli eccessi della dittatura e dei vari tentativi di giustificarla. Ci fu chi ebbe a considerare lo stato totalitario addirittura come la naturale conseguenza del positivismo giuridico, che non riconoscendo altro ordinamento che quello dello stato aveva aiutato il processo di formazione dello stato moderno, sviluppatosi attraverso l’esautorazione progressiva degli enti inferiori.

				Per questo aspetto della crisi del diritto, i movimenti di reazione al positivismo si volsero verso la teoria istituzionale, o della pluralità degli ordinamenti giuridici, che fu rimessa in onore. A differenza della dottrina del diritto naturale, veneranda per età, ma poco gradita ai giuristi, la teoria istituzionale del diritto aveva avuto in Italia, prima del fascismo, per merito di Santi Romano, larga eco, e non le erano mancati riconoscimenti e applicazioni anche durante il fascismo40. Una delle discussioni che più appassionò, e ancora appassiona, i filosofi del diritto e i giuristi in Italia – per chi volesse tracciare un panorama della teoria del diritto italiana negli ultimi decenni sarebbe un punto di partenza quasi obbligato – è se il diritto sia norma o istituzione, se sia lecito parlare di ordinamenti giuridici in riferimento a gruppi organizzati diversi dallo stato. Per quanto la scienza ufficiale fosse rimasta ferma al dogma della statualità del diritto, la teoria del pluralismo giuridico non era mai stata abbandonata. La crisi dello stato le riaprì le porte: un giovane filosofo del diritto, in un libro del 1953, La storia come esperienza giuridica, fece dell’istituzione, allargata sino a comprendere ogni forma di organizzazione sociale (anche il rapporto giuridico è in quest’opera un’istituzione), la nozione chiave dell’esperienza giuridica. La storia umana dal punto di vista della teoria dell’istituzione appare più mossa e articolata di quel che non appaia dal punto di vista della teoria statualistica che considera soli protagonisti delle vicende storiche gli stati (e in particolare i grandi stati). Chi volesse farsi un’idea del prestigio esercitato dalla teoria della pluralità degli ordinamenti giuridici presso i giuristi, dovrebbe leggere gli studi, attualmente in corso di pubblicazione, di un giurista, Salvatore Romano, il quale considera la sfera in cui agisce la volontà normativa dei privati come un insieme di istituzioni giuridiche diverse dallo stato e ad esso precedenti, e risolve il rapporto tra volontà dello stato e volontà privata in un rapporto tra ordinamenti41. Si potrebbe dire che il crollo del mito dello stato ha liberato i giuristi dalla reverenza verso il diritto statuale; quindi li ha indotti ad adoperare una nozione di diritto assai più comprensiva, allargando il loro orizzonte di ricerca e permettendo una fruttuosa comparazione tra gli elementi comuni delle più diverse istituzioni. In scritti recenti, un altro giurista, Enrico Allorio, che si professa fautore della pluralità degli ordinamenti giuridici, dichiara apertamente di accogliere «la nozione di diritto... più ampia concepibile»: e chiama norma giuridica ogni giudizio regolativo di comportamenti umani, onde «costituisce diritto oggettivo ogni sistema di giudizi su tali comportamenti»42.

				Non è difficile vedere dietro questa dottrina che si presenta come scientifica e si limita a proporre una nuova nozione di diritto, una ben precisa carica ideologica: la rivolta contro lo statalismo, contro l’accentramento dei poteri e contro l’accrescimento delle funzioni dello stato. Chi legga, ad esempio, i primi e gli ultimi scritti di Capograssi, in cui il pluralismo è un tema dominante, si avvede che alla base della dottrina della pluralità degli ordinamenti giuridici c’è una sentenza di condanna dello stato moderno che è cresciuto a scapito delle cosiddette società intermedie. Ci basterà ricordare che in una recente rivalutazione di queste «società intermedie», per opera di un giurista dell’ultima generazione, il valore ideologico del pluralismo è stato espressamente affermato: «Di fronte all’invadenza dello stato totalitario il pluralismo divenne un ideale politico: speranza di riannodare l’ordine giuridico all’individuo, alla sua libertà e dignità, esigenza di creare, per difendere la persona dallo stato, tutta una serie di diaframmi umani destinati a filtrare bisogni, interessi, idee delle comunità particolari»43.

				4. Critica delle fonti

				Il positivismo giuridico, oltre a offrire una risposta al problema dei rapporti tra diritto e giustizia, e a quello della definizione del diritto, come abbiamo visto nei due paragrafi precedenti, comprendeva anche – nelle sue manifestazioni più conseguenti come la teoria pura del Kelsen – una teoria formale delle fonti del diritto e una valutazione della loro gerarchia. Le fonti del diritto, secondo la teoria normativa, sono i fatti a cui l’ordinamento giuridico attribuisce come conseguenza la produzione di norme giuridiche: nella terminologia, diventata corrente tra i giuristi italiani, si chiamano «fatti normativi». Quanto alla gerarchia, vi è sempre stata nelle scuole positivistiche, legate, come abbiamo visto, al dogma statualistico, la tendenza a considerare fonte principale del diritto la legge a scapito del diritto consuetudinario e del diritto giudiziario, sì che si parla a ragione, in relazione al positivismo giuridico, di teoria non soltanto statualistica, ma anche legalistica del diritto.

				Contro il positivismo nel suo aspetto di teoria formale delle fonti del diritto, l’attacco è venuto soprattutto da parte di studiosi di diritto internazionale: per esempio, Roberto Ago considera la nozione tradizionale di diritto positivo troppo ristretta, tale da non abbracciare tutto il diritto vigente, il quale comprenderebbe, oltre al diritto introdotto dalle fonti normali, tutto un complesso di norme giuridiche, rilevabili soprattutto nel diritto internazionale, che costituiscono il cosiddetto «diritto spontaneo» derivato immediatamente dal comportamento effettivo dei soggetti della comunità internazionale. La polemica contro il positivismo giuridico è nell’opera di questo autore manifesta: egli ritiene indispensabile che «la dottrina giuridica... compia oggi uno sforzo ulteriore per liberarsi definitivamente da certe residue e caduche eredità del positivismo giuridico, che le impediscono di portare a compimento e di rendere ferme alcune conquiste che le sono indispensabili per i futuri sviluppi dell’indagine scientifica»44. Una posizione di questo genere è senza dubbio una delle espressioni più radicali della rivolta contro il formalismo, di cui si è parlato all’inizio: la critica della teoria positiva delle fonti del diritto è strettamente connessa, nel pensiero dell’Ago, a una riforma della scienza giuridica, intesa non più come scienza normativa ma come scienza empirica e descrittiva. Essa conduce, inoltre, a una rivalutazione del diritto consuetudinario, il quale, in quanto composto di norme a formazione spontanea, comprenderebbe le norme primarie fondamentali di ogni ordinamento, anche, s’intende, dell’ordinamento statuale. Ispirandosi a queste idee, un altro internazionalista ha ritenuto di dover rompere gli angusti limiti del positivismo giuridico scoprendo un diritto che «vige allo stato di fenomeno giuridico puro, immediatamente legato all’intera realtà storica e non costretto in regole formalmente poste». Per conseguire il proprio scopo, egli denuncia le «deformazioni che il diritto positivo tende ad imporre al corso naturale del fenomeno giuridico puro»45. Al diritto non formale preferisce dare il nome di «diritto naturale vigente» anziché di «diritto spontaneo», ma il bersaglio polemico non cambia. È da notare che anche in questo caso la critica della teoria tradizionale delle fonti conduce alla rivalutazione di un’altra tra le fonti abbassate dal positivismo a fonti secondarie: il proposito principale di questo autore, infatti, è di rivendicare il potere «quasi-creativo» del giudice nella rilevazione e nell’integrazione del diritto internazionale non scritto.

				Nell’ambito di una revisione della dottrina tradizionale delle fonti anche nel diritto interno, il problema dei poteri del giudice è stato fatto oggetto di studio in una direzione che possiamo chiamare, seppure un po’ genericamente, antilegalistica. La reazione si manifesta nell’insofferenza verso la dottrina della supremazia della legge e nella critica della concezione del valore meramente dichiarativo dell’attività del giudice, anche se ne scapiti l’ideale, in altri tempi indiscusso, della certezza. Nella riproposta subordinazione del diritto positivo al diritto naturale c’è stato chi ha creduto di poter attribuire al giudice il potere di non applicare la legge ingiusta, seppure, con argomenti tratti dal diritto positivo46, o in sede di proposta di riforma legislativa47. Ma senza giungere a queste posizioni estreme, alcuni tra i più autorevoli processualisti hanno avvertito l’insufficienza della dottrina tradizionale che si rifiutava di vedere il momento creativo della decisione giudiziaria, e riduceva l’attività del giudice ad un mero esercizio di logica formale. Carnelutti nel 1951 scriveva: «Si potrebbe dire che il processualismo ha determinato o sta determinando una rivalutazione del giudizio e del giudice, che il codicismo aveva imprudentemente svalutato. Per effetto di questi studi il centro di gravità del meccanismo giuridico, che si era spostato dal giudizio alla legge, si va gradatamente riavvicinando al giudizio»48.

				Calamandrei, in uno dei suoi ultimi scritti, ricordò, a guisa di ammonimento, che nelle antiche raffigurazioni la Giustizia, seduta in trono e circondata dalle sue figlie, teneva in grembo la figlia prediletta, l’Equità49. Non a caso uno dei temi più discussi in questi ultimi anni è stato quello dei «giudizi di valore» nell’attività dell’interpretazione: attraverso l’insistenza con cui si mette in rilievo nell’attività del giudice il momento della valutazione soggettiva o della scelta non riducibile al vecchio schema del sillogismo giudiziario, vien posta in crisi, definitivamente, la vecchia concezione secondo cui il giudice nell’applicare il diritto compia un’operazione meramente logica50.

				5. La disputa sui metodi

				Questa maggior attenzione posta nello studio del problema della decisione giudiziaria, che è stata comune ai maggiori giuristi italiani in questo dopoguerra, ci introduce all’ultimo capitolo della reazione antiformalistica, quello relativo al metodo della scienza giuridica. Il Methodenstreit è sempre stato vivo in Italia; ma mentre negli anni tra il ’20 e il ’40 era stato messo in primo piano soprattutto il problema teorico della natura e dei limiti della scienza giuridica, ora il problema è quello più concreto dei metodi dell’interpretazione e della loro portata pratica. La tendenza generale va verso l’allargamento dei mezzi ermeneutici, verso il riconoscimento di una maggiore libertà dell’interprete, insomma, anche qui, verso la liberazione dai pregiudizi formalistici; questa tendenza giunge al limite sino al ripudio del metodo sistematico e alla proposta di tornare alla giurisprudenza romana come ars boni et aequi51.

				La maggiore opera italiana sull’interpretazione, quella di Emilio Betti, fa larga parte alla valutazione degli interessi, e, come è stato notato, il suo autore dimostra di aver appreso la lezione della giurisprudenza degli interessi, e di volerla introdurre nella dottrina italiana. Non manca, anche nell’opera del Betti, la polemica contro il formalismo delle teorie tradizionali: «Considerare la formula di per sé, nel suo astratto valore logico, isolata dal momento teleologico della norma, è un procedimento illegittimo e palesemente contrario al canone ermeneutico della totalità, che impone di ravvisare la norma quale strumento ad un fine e d’inquadrare questo nell’orbita di tutto il sistema»52. All’attività dell’interprete viene attribuito il carattere non già di «un’operazione di natura aritmetica», ma di un «apprezzamento». Peraltro, la battaglia più impegnativa per il rinnovamento dei metodi interpretativi è stata quella iniziata da Tullio Ascarelli, il quale, in vari scritti53, insiste nel mettere in rilievo il valore creativo dell’interpretazione giuridica, e cerca di far acquistare ai giuristi la consapevolezza del divario fra quello che essi credono sia il lavoro dell’interprete e quello che è effettivamente. C’è senza dubbio nel pensiero dell’Ascarelli l’influsso di concezioni più spregiudicate dell’interpretazione, nate nei sistemi anglosassoni. Anche se non si possa assolutamente parlare di un vero e proprio innesto di «realismo giuridico» sul tronco ormai secco del positivismo tradizionale (Ascarelli resta positivista e normativista), il suo indirizzo potrebbe essere bene illustrato mediante la distinzione del Pound tra law in books e law in action: problema centrale è quello di far volgere lo sguardo dei giuristi dal diritto scritto nei codici al diritto che vive e si sviluppa in una determinata società anche a dispetto delle regole scritte. Ascarelli osserva in più luoghi che alcuni istituti del codice non trovano riscontro nella realtà, al contrario, istituti, la cui importanza pratica è via via più grande, non sono disciplinati dalle norme scritte: purtroppo i giuristi si occupano più dei primi che dei secondi. Una correzione dell’indirizzo tradizionale può venire, secondo l’Ascarelli, soltanto dallo studio della funzione economica e sociale degli istituti giuridici, che permette di adattare continuamente il diritto alla realtà mutevole, e fa dell’opera dell’interprete un’opera di creazione giuridica. Per quanto le basi filosofiche dell’Ascarelli siano nello storicismo, che prevalse nella filosofia italiana per alcuni decenni, il suo modo di vedere i problemi dell’interpretazione si può far rientrare nell’indirizzo generale della giurisprudenza sociologica, ed è certamente l’espressione più viva e coerente, che sia apparsa sinora in Italia, di tendenze sinora scarsamente acclimatate nella scienza giuridica continentale54.

				Giustamente osserva l’Ascarelli che dietro la differenza dei metodi si nasconde una differenza dei modi di concepire i rapporti dell’individuo con la società, diciamo in una parola, di ideologie. Questa tesi è stata accolta recentemente anche dal Bagolini55. Estesa a tutti i problemi fondamentali di teoria del diritto, essa può servire di commento e di conferma al quadro sin qui delineato: la reazione antiformalistica nei suoi vari aspetti si inserisce in un orizzonte ideologico abbastanza preciso, è l’espressione di una mutata sensibilità nei confronti dello stato e della sua funzione, di una mutata concezione dei rapporti tra la società e lo stato.

				6. Battuta d’arresto

				Avendo esposto sin qui alcune tendenze polemiche, sono ben lontano dal voler far credere che la teoria del diritto in Italia sia stata messa tutta a soqquadro. I giuristi sono, in genere, conservatori, e sospettosi delle novità. Inoltre, alcune reazioni erano troppo palesemente dettate dal grande sconvolgimento prodotto dalla guerra per sopravvivere al ritorno di un assetto normale. Perciò non sono mancate, in ognuno dei problemi sin qui toccati, le resistenze, le critiche aperte, il rifiuto più o meno motivato.

				Ho l’impressione, tanto per cominciare dal primo punto, che la rinascita del diritto naturale non abbia fatto molta strada: già tra i partecipanti al convegno del 1949, c’era stato chi aveva professato il principio positivistico che altro è la giustizia, altro la validità, e che se il diritto naturale permette di giudicare della giustizia o dell’ingiustizia di una legge ciò non toglie che una legge ingiusta sia valida, e che il giudice debba applicarla. Tra le repliche immediate, ricorderò quella dello Scarpelli che considerava il metodo giuridico positivo una condizione essenziale per il buon funzionamento dello stato liberale e democratico, in cui la condanna e l’eliminazione della legge ingiusta non è affidata alla resistenza individuale ma a istituzioni disciplinate dal diritto positivo; e notava, del resto, che il pericolo di un abbandono del metodo positivo da parte dei partecipanti a quella discussione era molto meno grave di quel che potesse sembrare leggendo il titolo del libro56. Recentemente, in occasione della traduzione italiana del libro di Leo Strauss, Natural Right and History, sono apparse due stroncature del Fassò, in cui la teoria del diritto naturale è data come esaurita e se ne mostrano gli aspetti deteriori: «Soprattutto in Italia, la rinascita del diritto naturale ha significato quasi esclusivamente politico, e, per un quarto reazione al fascismo, per tre quarti paura del comunismo, si inserisce nel più vasto quadro della reconquista cattolica»57. L’appello al diritto naturale da parte dei giuristi ha spesso valore meramente propiziatorio. Viene adoperato solennemente nelle cerimonie ufficiali, o nei discorsi d’apertura dei congressi. Ma non sembra che i giuristi si siano lasciati travolgere dalle conseguenze cui l’ammissione di un diritto naturale, superiore al diritto positivo, dovrebbe condurre, e cioè che una norma per essere valida debba essere anche giusta. La distinzione tra diritto e morale è pur sempre dominante: e se questo è indizio di positivismo, bisogna concludere che i giuristi continuano ad essere positivisti. Certamente, minore resistenza ha incontrato la teoria della pluralità degli ordinamenti giuridici che aveva radici profonde nella dottrina italiana: essa sta diventando oggi una communis opinio. Recenti obiezioni, avanzate da un difensore di una concezione finalistica del diritto, sembrano dettate da preoccupazioni morali, ed è da credere che non avranno molta fortuna58. Sarei portato a concludere su questo punto che ciò che è in crisi non è il positivismo, se per positivismo intendiamo la dottrina che non riconosce altro diritto che il diritto positivo, ma l’espressione più angusta di esso, lo statualismo; e questa crisi non avviene attraverso la riaffermazione del diritto naturale, bensì attraverso la scoperta e l’indagine di altri ordinamenti positivi diversi da quello dello stato. Anche quella forma più attenuata di antipositivismo che pone accanto al diritto positivo non già il diritto naturale ma il diritto spontaneo, ha già suscitato qualche reazione59, in nome dell’unità del sistema giuridico e della distinzione tra il diritto e il fatto, cioè in nome di princìpi fondamentali del positivismo guridico nel senso tradizionale.

				Per quel che riguarda gli altri due punti, la reazione contro il legalismo e contro il concettualismo, una trasformazione avvertibile non potrebbe venire che da un mutamento delle istituzioni e della mentalità del giudice e del giurista. Ma si tratta di mutamenti, qualora dovessero avvenire, assai lenti, e comunque imprevedibili; onde sarebbe avventata in questa materia ogni conclusione. Si può dire sin d’ora che la polemica contro il cosiddetto conformismo legalitario dei giuristi rischia di essere, su per giù come la riesumazione del diritto naturale, inefficace, sino a che non venga posta in discussione la separazione dei poteri su cui l’atteggiamento legalitario dei giuristi si fonda. Sta di fatto che, per quanto si sia andati innanzi nella proclamazione del potere creativo del giudice, nessun giurista, in Italia, ha osato pronunciarsi in favore della freie Rechtsfindung. E anche le dottrine novatrici più moderate, come la giurisprudenza degli interessi, vengono accolte con molta cautela60. L’altra polemica contro ciò che è stato detto, con altrettanto dispregio, «l’agnosticismo morale del concettualismo»61, rischia, invece, di essere ormai scontata, perché la figura dell’arido compositore di concetti, che studia il diritto con lo stesso distacco con cui un geologo esamina un fossile, non è mai esistita, o per lo meno, se è esistita, è ormai morta da un pezzo. L’opinione media del giurista è espressa molto bene in uno scritto del Petrocelli, il quale, difendendo la scuola giuridica del diritto penale (che si è affermata in Italia contro la scuola sociologica), dice che il giurista non respinge i valori che trascendono il diritto, ma respinge energicamente la confusione tra questi valori e i valori giuridici, ai quali soltanto è compito suo di attenersi per non sconfinare nel giudizio politico che spetta unicamente al legislatore62. Il Carnelutti, nonostante le concessioni fatte in questi ultimi anni al diritto naturale, conclude ammettendo sostanzialmente «una notevole partita attiva nel bilancio del positivismo giuridico»63.

				7. Prospettive

				Ho tratto intenzionalmente la maggior parte delle mie citazioni da scritti di giuristi e non di filosofi del diritto. Occorre notare che in Italia la distinzione tra giuristi e filosofi del diritto è stata sempre molto netta, anche a causa del fatto che la filosofia del diritto nelle nostre università costituisce un insegnamento autonomo. Ma se mi è lecito formulare una conclusione generale, direi che quella distinzione è andata in questi ultimi anni attenuandosi. È molto significativo che nel 1922 un filosofo del diritto potesse parlare delle «tendenze antifilosofiche della giurisprudenza moderna in Italia», mentre ora un altro filosofo del diritto ha creduto di poter dedicare un libro alla «filosofia dei giuristi italiani»64.

				L’incontro è avvenuto per opera di un avvicinamento di entrambe le parti. Da un lato, i giuristi sono diventati più consapevoli dei problemi generali che la loro ricerca presuppone e se è vero che lo stato di scontentezza e d’insoddisfazione, che ci è apparso fenomeno generale della nostra giurisprudenza in questi ultimi anni, non sempre si è tradotto in formulazioni teoriche chiare, è tuttavia certo che ha contribuito a far acquistare alla maggior parte dei giuristi una chiara coscienza dei limiti della scienza giuridica. Ciò che è caduto non è il positivismo, ma il tecnicismo, e con esso l’atteggiamento di fastidio o di superiorità di fronte ai cosiddetti problemi filosofici. Dall’altro, i filosofi del diritto hanno smesso o stanno smettendo di occuparsi dei «problemi ultimi» con un linguaggio che i giuristi non comprendevano: ricorderò che durante il dominio dell’idealismo i filosofi si proponevano nientemeno il compito di dare una definizione a priori del diritto, oppure si domandavano a quale momento del processo dello Spirito il diritto dovesse essere assegnato. Il divario tra il diritto di cui si occupavano i filosofi e quello maneggiato dai giuristi era tale che aveva messo profonde radici una vera e propria teoria della doppia verità: c’era un diritto dei filosofi e un diritto dei giuristi, e non era affatto necessario che gli uni riconoscessero quello degli altri. Uno dei problemi più tormentosi che ha sempre travagliato i filosofi è quello della distinzione tra filosofia e scienza del diritto. Se non m’inganno, la barriera è in gran parte caduta. Per finire con qualche esempio, credo che la recente animata discussione, sorta tra giuristi, sulla nozione di sanzione, e condotta, da parte di alcuni, con una notevole consapevolezza metodologica, debba interessare anche i filosofi del diritto65; d’altra parte, alcuni interventi di filosofi del diritto sul problema della definizione del diritto e su quello più specifico della definizione della norma giuridica come valutazione, possano interessare anche i giuristi66. È cominciato dunque un dialogo fecondo: dovrebbe essere cura degli uni e degli altri non lasciarlo cadere.
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				II. Natura e funzione della filosofia del diritto

				1. Campi di ricerca della filosofia del diritto

				Il cercare una qualsiasi definizione di filosofia del diritto è un’inutile perdita di tempo. L’espressione «filosofia del diritto» si è diffusa in Europa da poco più di un secolo e mezzo: le Grundlinien der Philosophie des Rechts di Hegel, cui si deve in gran parte la fortuna del nome, sono del 1821; la Philosophie du droit del Lerminier è del 1831; le sei lezioni di Austin, The Province of Jurisprudence Determined, che recano il sottotitolo A Philosophy of Positive Law (derivato a sua volta da una nota opera dello Hugo del 1798) sono del 1832; i due volumi della Filosofia del diritto di Antonio Rosmini, che determinarono il successo della disciplina, anche dal punto di vista universitario, in Italia, sono rispettivamente del 1841 e del 1845. Dal momento in cui questo nome si è diffuso, esso viene adoperato per indicare, secondo i diversi autori o i diversi indirizzi di pensiero, ricerche diverse tra loro e che vanno, col progresso e la maggiore articolazione degli studi, sempre più differenziandosi, aventi in comune, forse, soltanto un carattere negativo, cioè di rivolgersi alla discussione di questioni intorno al diritto e al chiarimento di nozioni relative al diritto che abitualmente non vengono di proposito affrontate o vengono presupposte dai giuristi nel loro quotidiano lavoro di interpreti del diritto positivo.

				Ritengo che le ricerche distinte e meritevoli di essere tenute distinte, coperte dall’espressione «filosofia del diritto», si possano raggruppare in questo modo: a) proposte, sistematicamente elaborate, di riforma della società presente in base all’assunzione, dichiarata o non, di questo o quel fine generale (la libertà, l’ordine, la giustizia, il benessere, ecc.) e seguendo alcune massime elevate a princìpi supremi della condotta dell’uomo nella società (le cosiddette massime della giustizia, come «a ciascuno secondo i suoi meriti», «a ciascuno secondo i suoi bisogni», ecc.); b) analisi e definizione di nozioni generali, che si ritengono comuni a tutti gli ordinamenti giuridici, il cui chiarimento serve di solito a delimitare il campo del diritto dai campi confinanti della morale e del costume, come giustizia, diritto, ordinamento giuridico, norma, obbligo, sanzione, validità, efficacia, diritto soggettivo, potere, ecc.; c) studio del diritto come fenomeno sociale, comprendente in particolare ricerche sull’origine storica del diritto, sulle diverse fasi della sua evoluzione, sulla funzione del diritto come mezzo di controllo sociale, sul rapporto tra sviluppo sociale e sviluppo giuridico, sul rapporto reciproco tra società e diritto, e via dicendo; d) studi sulla scienza giuridica, più specificamente sull’opera dei giuristi (o dei giudici) volta al ritrovamento, all’interpretazione e formulazione delle regole giuridiche, e in generale anche sulla nozione di scienza giuridica e sui suoi rapporti con le altre scienze. Tranne il primo gruppo di ricerche, che non ha, oltre al nome comune, anche un nome specifico, e confina con la filosofia politica, gli altri tre gruppi, via via che le singole discipline si vanno approfondendo e differenziando, possono ormai essere designati con nomi diversi e più caratterizzanti: teoria generale del diritto, il primo; sociologia giuridica, il secondo; metodologia giuridica, il terzo.

				A render generica, poco rigorosa e quindi mal definibile e non utilmente adoperabile l’espressione «filosofia del diritto», ha contribuito anche un’altra circostanza: la stretta parentela tra la nozione di diritto e quella di stato (che in parecchi indirizzi ha condotto alla totale riduzione del diritto a una manifestazione della volontà dello stato). Da questa parentela è derivata spesso la trattazione parallela dei problemi generali del diritto e di quelli generali dello stato sotto un’unica etichetta, cioè sotto l’etichetta della filosofia del diritto, che, di conseguenza, in questi casi, comprende anche la materia di discipline che potrebbero essere più propriamente chiamate – e sono state chiamate nel successivo processo di differenziazione – filosofia politica o dottrina dello stato.

				I trattati di diritto naturale del Seicento e del Settecento, che sono, nella loro parte generale, i precedenti storici delle ottocentesche filosofie del diritto, sono, insieme, trattati di filosofia del diritto e di filosofia politica: dei quattro gruppi di ricerche, abbracciati dalla filosofia del diritto in senso stretto, comprendono di solito almeno i primi tre, ovvero proposte di riforma della società e dello stato, elementi di teoria generale del diritto (in particolare analisi delle nozioni di giustizia, di legge, di obbligazione, di sovranità), e di sociologia giuridica (lo stato di natura, il passaggio dallo stato di natura allo stato civile, i vari tipi di società e di stato). L’interesse per la scienza giuridica – ad eccezione del grande precedente di Leibniz – si è sviluppato più tardi, al seguito dell’epistemologia e della metodologia, in genere della filosofia delle scienze che è nata e si è sviluppata, mettendo a poco a poco in disparte la vecchia gnoseologia, nella seconda metà del secolo scorso: chi voglia trovar precedenti degli studi, oggi in grande espansione, sulla scienza giuridica dovrà cercarli nei vecchi trattati di logica legalis o di dialectica o topica legalis, o sull’interpretatio, che erano per lo più opere di giuristi pratici; del resto, anche il primo tentativo di trattazione sistematica di epistemologia giuridica è, se non sbaglio, il volume terzo del Geist des römischen Rechts di Ihering, che è opera di un giurista, non di un filosofo.

				Un’altra riprova della polivalenza dell’espressione «filosofia del diritto» si può trovare nel contenuto vario, poco omogeneo e poco allettante, confuso e confondente, delle rare (per fortuna) storie della filosofia del diritto, dallo Stahl in poi: si osservi come esse, per forza di cose e non per capriccio, mettano insieme alla rinfusa teorie politiche come la Repubblica di Platone e teorie della giustizia e del diritto come il libro V dell’Etica nicomachea, o, per venire ai tempi moderni, la teoria politica e giuridica di Hobbes con la sociologia giuridica (avanti lettera) di Montesquieu o della scuola storica, la logica giuridica di Leibniz con la filosofia politica di Hegel; e finiscano per racchiudere in una sola opera, che pretende di essere unitaria, una storia delle ideologie politiche, una storia delle dottrine politiche, una storia della teoria del diritto propriamente detta. Alla qual sorte non sfuggono neppure le storie apparentemente più omogenee del diritto naturale.

				2. La filosofia del diritto come filosofia applicata

				L’idea che la filosofia del diritto sia una disciplina unitaria continua a sopravvivere, nonostante l’errore di fatto, facilmente riconoscibile, come si è visto, che essa contiene, perché è strettamente connessa a una concezione della filosofia del diritto, della sua natura e della sua funzione, che ha dominato, almeno sul continente, e certamente in Italia, alla fine del secolo scorso e al principio di questo, e non è stata ancora del tutto abbandonata. Intendo parlare della concezione della filosofia del diritto come filosofia applicata. Secondo questo modo d’intendere la filosofia del diritto, esiste una filosofia generale, o, per essere più precisi, esistono vari indirizzi o correnti di filosofia, che sono caratterizzati generalmente dalle soluzioni date ai cosiddetti massimi problemi (gnoseologia, ontologia, etica, ecc.): il compito del filosofo del diritto consiste, abbracciato questo o quell’indirizzo, nel trarne ispirazione e guida, o addirittura princìpi già bell’e fatti, nozioni e terminologia per dare una soluzione unitaria, orientata, sistematica ai vari problemi generali del diritto e della giustizia. Il filosofo del diritto diventa in questo modo un compagno minore del filosofo; si mette al suo seguito, e gode del suo splendore; non brilla di luce propria, ma di luce riflessa. La filosofia del diritto come ancilla philosophiae. Questo modo d’intendere la filosofia del diritto ci ha regalato nell’ultimo secolo filosofie del diritto positivistiche e idealistiche, neo-kantiane, neo-fichtiane, neo-hegeliane, neo-tomistiche, fenomenologiche e, da ultimo, anche esistenzialistiche.

				Questa concezione della filosofia del diritto presenta un grave inconveniente: la cosiddetta applicazione diventa spesso una trasposizione estrinseca, se non forzata, di soluzioni da un campo all’altro, con la conseguenza che i problemi generali del diritto non sono studiati partendo dall’interno dell’esperienza giuridica stessa, ma dalle soluzioni date a problemi ancor più generali e comunque diversi. Non saprei dire quanto abbia nociuto al Kelsen di aver «civettato» all’inizio dei suoi studi col neo-kantismo, che lo indusse a considerare il sollen, anziché più semplicemente e più correttamente come un verbo modale proprio delle proposizioni normative, come una categoria trascendentale della nostra conoscenza, e ha finito per sollevargli delle difficoltà di cui è rimasto prigioniero sino nelle ultime opere. Quando poi si tratta di filosofie sistematiche e onnicomprensive come l’idealismo hegeliano o il tomismo, all’inconveniente dell’applicazione estrinseca si aggiunge anche quello della fiducia nel cosiddetto metodo speculativo, consistente nel dedurre da alcuni postulati, cui si attribuisce il privilegio di essere auto-evidenti e senza presupposti, soluzioni appropriate e definitive per tutti i possibili problemi che si affacciano in ogni campo della realtà, e quindi anche per quelli propri dell’esperienza giuridica. Così avviene che completi sistemi di filosofia del diritto vengano elaborati da chi non ha che nozioni molto elementari di diritto: sono quei sistemi cui i giuristi volgono sdegnosamente le spalle, assumendo quell’atteggiamento caratteristico di agnosticismo filosofico che consiste nella rassegnata ammissione di una doppia verità («Ciò sarà vero per il filosofo, ma non è vero per me»). Siffatto metodo speculativo ha celebrato i suoi trionfi nell’indirizzo idealistico neo-hegeliano: tra gli esempi più significativi di filosofia del diritto costruita dall’alto, senza alcuna base nell’esperienza giuridica, vorrei ricordare i Lineamenti di filosofia del diritto di Giovanni Gentile (1916) e la Grundlegung zur Rechtsphilosophie di Julius Binder (1935), che pure, a differenza del filosofo italiano, era anche un giurista.

				Il parallelismo tra sistemi di filosofia generale e sistemi di filosofia del diritto, che la concezione della filosofia del diritto come filosofia applicata comporta, è stato spesso utilizzato dagli storici della filosofia del diritto contemporanea: il raggruppamento dei filosofi del diritto in base all’appartenenza a questa o quella corrente di filosofia generale (i positivisti, i neo-kantiani, gli idealisti, i neo-tomisti, ecc.) presenta il vantaggio di una sistemazione già riconosciuta e di un periodizzamento già collaudato in sede più vasta, mette al riparo da sorprese, evita la fatica di istituire nuovi raggruppamenti. Questo modo di classificare le teorie del diritto ha finito per rafforzare la convinzione che non vi sia altra filosofia del diritto se non la filosofia applicata, che la filosofia del diritto sia solo una parte della filosofia generale, che le soluzioni dei problemi generali del diritto si debbano cercare non nell’osservazione dell’esperienza giuridica, ma nelle opere dei filosofi; il che produce di solito conseguenze poco raccomandabili, come il deviare l’attenzione da ricerche che sono mal classificabili in questa o quella corrente, oppure il forzarne l’interpretazione in modo che ad ogni libro di filosofia del diritto possa essere attaccata una delle cinque o sei etichette autorizzate, e quel che è peggio, il mettere in primo piano, esponendo una teoria del diritto o della giustizia, i riferimenti che l’autore fa a questa o a quella corrente filosofica di cui si professa seguace, aventi spesso valore puramente esornativo, e tralasciare l’essenziale, cioè l’effettiva ricerca e le soluzioni nuove portate a questo o quel problema; insomma il ritenere che sia più importante classificare un libro di filosofia del diritto che capirlo. Per fare qualche esempio, credo si debba studiare la definizione di diritto data dal Del Vecchio, prescindendo dal fatto che essa sia o pretenda di essere in qualche modo riconducibile al movimento neo-kantiano (o idealismo critico, che dir si voglia), o quella del Duguit, senza preoccuparsi se essa sia positivistica o riveli residui giusnaturalistici.

				Questa mia opinione, si badi, non vuole affatto essere una dichiarazione di guerra contro la varietà delle concezioni del mondo, delle filosofie, delle ideologie, o il rifiuto di credere che le varie teorie del diritto ne siano influenzate, ma è la manifestazione di un dubbio circa la dipendenza, spesso professata ma non seguita di fatto, delle teorie del diritto dalle teorie filosofiche generali, o, in altre parole, circa la perfetta corrispondenza tra la storia della filosofia e la storia della filosofia del diritto, e quindi circa l’utilità di esporre le teorie del diritto non già secondo la dialettica interna di queste teorie, ma secondo l’ordine di sviluppo delle correnti di filosofia generale. Facendo un breve giro d’orizzonte tra le teorie del diritto contemporaneo, ci si accorge che la classificazione più utile è quella che corrisponde alla distinzione tra concezioni giusnaturalistiche, concezioni positivistiche e concezioni realistiche del diritto rispetto ai problemi di teoria generale, a quella tra concezioni oggettivistiche e soggettivistiche rispetto al problema della giustizia, a quella tra correnti formalistiche e sociologiche, rispetto al problema della scienza giuridica: distinzioni tutte quante che non coincidono con quelle cui dovremmo riferirci se accettassimo la concezione della filosofia del diritto come filosofia applicata, la quale ci porterebbe a parlare di cose piuttosto stravaganti e fuorvianti come neo-kantismo e neo-hegelismo, fenomenologia ed esistenzialismo, neo-tomismo e neo-positivismo.

				3. Filosofia del diritto dei filosofi e filosofia del diritto dei giuristi

				Una distinzione che mi pare utile allo scopo di classificare le opere di filosofia del diritto è quella tra filosofie del diritto scritte da filosofi e filosofie del diritto scritte da giuristi, o, se si vuole, tra filosofi-giuristi e giuristi-filosofi. Ora l’idea della filosofia del diritto applicata, che abbiamo presa in esame nel paragrafo precedente, è propria dei primi. La filosofia dei secondi è di solito una filosofia cui mal si applicherebbe uno dei soliti «ismi». A mio avviso, salvo qualche eccezione (fra cui metterei, in primis, Hobbes) i maggiori contributi alla filosofia del diritto sono stati dati da giuristi con interessi filosofici piuttosto che da filosofi con interessi per il diritto. Per fare anche qui qualche esempio, una delle opere capitali per lo sviluppo del pensiero giuridico contemporaneo è stata Der Zweck im Recht (1877) di Rudolf Ihering, che i filosofi hanno sempre guardato dall’alto in basso. Confrontiamola con un’opera di un filosofo-giurista scritta negli stessi anni, come il System der Rechtsphilosophie di Adolf Lasson (1882). Lo Ihering continua ad essere letto (o per lo meno citato) e discusso; il Lasson è diventato lettera morta, oggetto tutt’al più di studi eruditi o di curiosità storica.

				Un esempio più recente e italiano: i Fondamenti di filosofia del diritto di Giovanni Gentile e L’ordinamento giuridico di Santi Romano uscirono a due anni di distanza (1916 e 1918). La prima opera, sublime, in rapido e altissimo volo sulla nuda e volgare empiria, mirante a dare al diritto una collocazione definitiva, se pur un po’ subalterna, nella vita dello spirito; l’altra, apparentemente terra terra, consapevole dei propri limiti, che guarda con un certo sospetto la filosofia dei filosofi; l’opera del Romano ha aperto, nella recente storia del pensiero giuridico italiano, una via che, piaccia o non piaccia, è una delle vie maestre della filosofia del diritto contemporanea (il diritto inteso come istituzione, la critica allo statualismo e al normativismo, la teoria della pluralità degli ordinamenti giuridici); l’opera del Gentile, che definisce il diritto con un bisticcio di parole «volere voluto», merita di essere ricordata soltanto più come esempio-limite di radicalizzazione e di ipostatizzazione filosofica di un’idea non peregrina del senso comune. Tra le opere che contano, nella formazione del pensiero giuridico contemporaneo, da cui io ho tratto ispirazione, incitamento e suggestioni per il mio lavoro, e che metto volentieri tra le mani degli studenti, trovo esclusivamente opere di giuristi: Science et technique en droit privé positif di Gény; Die juristische Logik di Ehrlich; Reine Rechtslehre di Kelsen, per venire sino ai più recenti The Definition of Law di Kantorowicz, On Law and Justice di Ross, The Concept of Law di Hart. Ancor più, sono convinto che la lettura di opere siffatte sarebbe di qualche giovamento alla filosofia morale, la quale non può fare a meno delle nozioni di norma, sistema normativo, obbligo, validità, cui i giuristi si sono dedicati da qualche tempo con particolare attenzione.

				S’intende che la preferenza verso le opere dei giuristi innalzantisi alla filosofia piuttosto che a quelle dei filosofi abbassantisi verso il mondo del diritto, rivela la preferenza per un metodo, o meglio per un certo stile di lavoro, che è più facile trovare nelle opere dei primi che in quelle dei secondi: ciò che caratterizza questo stile di lavoro è la precedenza data all’analisi sulla sintesi, precedenza fondata sulla convinzione che, pur essendo sintesi e analisi momenti necessari di ogni ricerca, è pur sempre preferibile un’analisi senza sintesi (di cui spesso sono rimproverati i giuristi-filosofi) che una sintesi senza analisi (che è il vizio comune ai filosofi-giuristi), la prima procurando almeno materiali buoni per costruire, la seconda costruendo case di sabbia, in cui nessuno andrebbe volentieri ad abitare.

				Le ragioni di questa preferenza possono essere d’ordine etico, storico, psicologico. Provo a enumerarne qualcuna: 1) la convinzione della complessità di ciò che per brevità siamo soliti chiamare il «fenomeno giuridico» e della grossolanità degli strumenti linguistici che sono a nostra disposizione per descriverlo; 2) la constatazione che le nozioni fondamentali per lo studio del diritto, arrivate a noi dalla tradizione e generalmente assunte dal linguaggio comune, come diritto, legge, norma, obbligo, o peggio ancora volontà, giustizia, sentimento giuridico, sono in un certo senso troppo ampie e troppo elastiche, e devono essere disarticolate, scomposte e precisate; 3) la reazione contro la tendenza al riduzionismo, che è la caratteristica di ogni filosofia del diritto (sia quella dei filosofi sia quella dei giuristi) e che si manifesta nelle famose tesi secondo cui «Il diritto è comando»; «Il diritto è norma tecnica»; «Il diritto è volontà del sovrano»; «Il diritto è ordinamento coattivo»; «Il diritto è istituzione», onde troppo spesso le polemiche tra i sostenitori dell’una e dell’altra assomigliano a battaglie ove tutti quanti, all’opposto di quella di Pirro, sono vincitori; 4) la credenza nell’estrema fallibilità dell’intelletto umano e nella provvisorietà (e rivedibilità) delle sintesi cui esso può giungere nel tentativo di unire organicamente i dati raccolti (che non sono mai sufficienti, ed entro i quali è costretto ad operare una scelta, determinata anche da fattori estranei agli scopi della ricerca).

				Quando ho detto che lo stile analitico è più frequente nei giuristi che nei filosofi, avevo in mente la situazione dei paesi in cui maggiormente si sono sviluppati indirizzi di filosofia speculativa, come la Germania e l’Italia (meno in Francia), e dove la ricerca filosofica è spesso contrapposta alla ricerca scientifica, e tra filosofi e scienziati ci sono rapporti non di alleanza ma di ostilità, e, nella migliore delle ipotesi, ciascuno cammina per la propria strada senza troppo curarsi dell’altro. Nella tradizione inglese la situazione è diversa: non vorrei sbagliarmi, ma mi pare che la differenza tra filosofia del diritto dei filosofi e filosofia del diritto dei giuristi sia meno netta. Nel campo della filosofia del diritto utile, tra i pochi filosofi che presceglierei, metterei alcuni filosofi inglesi, come Hobbes, Hume, Bentham. Ciò potrebbe mostrare che la differenza tra filosofia del diritto dei filosofi e filosofia del diritto dei giuristi nasconde in realtà una differenza più profonda, ovvero una differenza fra due modi di filosofare, che chiamerei volentieri monismo e pluralismo, con riguardo alla concezione della realtà; razionalismo ed empirismo, con riguardo al problema della conoscenza; aggiungendo l’avvertenza che il giurista, per la natura stessa della sua indagine, è più portato verso la seconda che verso la prima.

				4. Un programma di lavoro

				Come ho detto sin dall’inizio, le ricerche che vanno sotto il nome di filosofia del diritto sono diverse. Non ho particolari preclusioni per l’una o per l’altra, e non mi batterei per sostenere che l’una meriti più delle altre il nome di filosofia del diritto (posto che questo nome sia un titolo d’onore). Se non ho preclusioni, ho però delle preferenze. La filosofia del diritto che ho coltivata, e a cui ho dedicato preferibilmente i miei corsi universitari, si compone di tre parti che chiamo rispettivamente: a) Teoria del diritto; b) Teoria della giustizia; c) Teoria della scienza giuridica. Se un giorno dovessi scrivere un trattato di filosofia del diritto (ipotesi destinata a non verificarsi) credo risulterebbe diviso in queste tre parti.

				Considero come problema fondamentale della teoria del diritto quello di determinare il concetto del diritto. Se per normativismo s’intende quella teoria secondo cui il modo più conveniente di definire il diritto è di riferirsi alla nozione di norma, sono normativista. Con questa precisazione: che per «diritto» (anche nel linguaggio comune) s’intende non una singola norma, ma un insieme di norme, e pertanto il concetto del diritto può essere chiarito solo facendo riferimento non già ad un tipo di norma, ma ad un tipo di insieme di norme, ciò che si chiama di solito «ordinamento giuridico». Da questo punto di vista, la teoria del diritto s’identifica con la teoria dell’ordinamento giuridico: infatti, solo attraverso la comprensione dell’ordinamento giuridico nel suo complesso si possono cogliere quelle caratteristiche del fenomeno giuridico che di solito vengono richiamate per distinguere il diritto dalla morale e dal costume. Le parti principali in cui si potrebbe dividere la teoria dell’ordinamento giuridico sono le cinque seguenti: 1) composizione (concetto di norma e vari tipi di norme); 2) formazione (teoria delle fonti del diritto); 3) unità (validità e norma fondamentale); 4) completezza (lacune e loro integrazione); 5) coerenza (antinomie e loro eliminazione); 6) rapporti tra ordinamenti (rapporti spaziali, temporali, materiali).

				Mentre gli studi di teoria del diritto hanno fatto in questi ultimi anni notevoli progressi, la teoria della giustizia è stata trascurata. E ancora, se qualche buono studio è stato in questo campo iniziato, esso riguarda esclusivamente la definizione di giustizia (Perelman, e poi Kelsen): non si è ancora passati dalla teoria analitica alla fenomenologia, vale a dire all’esplorazione, attraverso una ricerca di diritto comparato, dei criteri di volta in volta assunti, nelle diverse civiltà, nelle diverse epoche, per giudicare il giusto e l’ingiusto. Quello che ho in mente in questa sede è una specie di diritto naturale alla rovescia: la derivazione dei princìpi di giustizia dalla natura dell’uomo – mira costante dei giusnaturalisti – non è che una scorciatoia per chi non ha fiato né sufficienti carte d’orientamento per intraprendere la via più lunga, e s’accontenta, il paesaggio, di immaginarlo, anziché di vederlo. Credo che alla natura dell’uomo ci si arriverà egualmente, ma sarà un punto di arrivo, non un punto di partenza. Comunque, prima di avvicinarci, bisognerà fare i conti con la storia del diritto (cominciando dall’etnografia giuridica). Il criterio direttivo di questa ricerca dovrebbe essere il concetto di «giustizia» intesa come l’insieme dei valori o beni o interessi, per la cui protezione o per il cui incremento gli uomini fanno ricorso a quella tecnica di convivenza cui siamo soliti dare il nome di diritto67. Mi pare pur sempre illuminante considerare la teoria della giustizia come studio materiale del diritto e la teoria del diritto come studio formale: questa, infatti, elabora le varie forme in cui vengono accolti i contenuti studiati ed elaborati da quella.

				Per teoria della scienza giuridica (il nome mi piace sempre meno, ma non ne trovo un altro migliore) intendo lo studio dei procedimenti intellettuali, adoperati dai giuristi, per accertare, interpretare, integrare, conciliare tra loro le regole di un sistema giuridico. Effettivamente, da che esiste una riflessione di questo tipo, l’attività del giurista è stata considerata come una scienza, e messa a raffronto con gli altri rami del grande albero del sapere. Negli ultimi secoli sono stati elaborati e proposti in rapida successione diversi modelli per la caratterizzazione della scienza giuridica: presso i giusnaturalisti prevalse il modello matematico; la scuola storica propose il modello della storiografia; Ihering assunse a modello la storia naturale (le scienze descrittive e tassonomiche); poi, staccatosi dal tronco delle scienze tradizionali il gruppo delle scienze spirituali, o della cultura, o normative, la scienza giuridica fu considerata di volta in volta scienza spirituale, della cultura, normativa; con la scuola realistica il nuovo modello è offerto dalle scienze naturali esplicative, come la fisica, la chimica, la biologia, il cui ufficio è di far previsioni più o meno probabili su quello che accadrà; per influenza del positivismo logico, la scienza giuridica è stata vista anche sotto il particolare angolo visuale dell’analisi del linguaggio. Ora di fronte a così sconcertante varietà di opinioni, credo sia un segno di saggezza invertire la rotta: anziché costruire un modello tratto dai più diversi campi e poi adattarlo all’opera del giurista, cominciare a fare un’analisi dei vari tipi di argomentazioni usate dai giuristi nel loro lavoro quotidiano, allo scopo di elaborare una nuova logica legalis, utilizzando i servigi che può rendere l’analisi più rigorosa ed estesa a campi sempre più vasti, compiuta dalla logica moderna (logica simbolica e nouvelle rhétorique).

				Non ho menzionato sinora la storia della filosofia del diritto: ma l’ho fatto di proposito. Personalmente ritengo molto utile e appassionante la conoscenza dello sviluppo storico delle dottrine: utile, perché è una continua lezione di modestia, appassionante come può esserlo un viaggio di scoperta che allarga i nostri orizzonti. Per questo sono spesso mal disposto nei confronti delle varie scuole analitiche, neo-positivistiche, empiristiche, che crescono nell’isolamento, non si sa se più superbo o più ingenuo, delle dottrine precedenti. Ma non amo le storie della filosofia del diritto come opere a sé stanti, perché sono generalmente (e non possono essere diversamente) elenchi di dottrine piuttosto eterogenee (qua una ideologia politica, là una teoria del diritto), esposte per sommi capi, tra le quali, per quanto siano disposte in ordine cronologico, l’autore si sforza di trovare anche un qualche ordine logico per dare alla sua opera quell’unità che la storia reale di tanti secoli non ha e non può avere. Non le amo perché non le trovo né utili né appassionanti. Credo che il modo migliore per fare della storia della filosofia del diritto sia di rifarsi alle dottrine del passato, tema per tema, problema per problema, cioè di non dimenticare, nella trattazione di ogni argomento, i precedenti storici. Non concepisco una buona teoria del diritto senza la conoscenza di Grozio o di Hobbes, di Kant o di Hegel, di Austin o di Thon; né una buona teoria della giustizia senza il libro V dell’Etica nicomachea o le analisi di Hume; né una buona teoria della scienza giuridica senza Leibniz o Ihering.

				5. Utilità della filosofia del diritto

				Si dice di solito che il giurista sia ostile alla filosofia del diritto; ma in genere è ostile alla filosofia del diritto che non capisce e di cui non riconosce l’utilità. Non mi pare compito molto difficile mostrare l’utilità delle ricerche menzionate nel paragrafo precedente per la formazione di un giurista.

				Non bisogna dimenticare che il giurista studia un determinato diritto positivo. Orbene, la teoria del diritto o dell’ordinamento giuridico elabora i concetti generalissimi, che sono comuni a tutti gli ordinamenti giuridici e sono necessari per la comprensione del fenomeno giuridico, in qualunque ambiente sociale esso si manifesti; inoltre inserisce il sistema giuridico tra gli altri sistemi normativi, come la morale e il costume, e pertanto aiuta il giurista ad uscire dal proprio isolamento. La teoria della giustizia, richiamando l’attenzione sui valori che ispirano questa o quella regola giuridica, mette il giurista a contatto con le matrici culturali da cui ogni ordinamento giuridico, e quindi anche quello cui egli si è particolarmente dedicato, è derivato, e lo rende più sensibile alla comprensione dei vari condizionamenti ideologici del sistema giuridico che egli deve interpretare. Infine la teoria della scienza giuridica offre al giurista la possibilità di darsi una ragione dei metodi impiegati nel proprio lavoro, degli strumenti di ricerca e di costruzione, della varia natura ed efficacia degli argomenti usati, e alla lunga può contribuire al raffinamento e al perfezionamento della giurisprudenza. Del resto, il buon giurista è tanto poco ostile alla filosofia del diritto, che, come ho già detto, la miglior filosofia del diritto, soprattutto nel campo della teoria dell’ordinamento giuridico e della teoria della scienza giuridica, è stata fatta generalmente dai giuristi. Se la teoria della giustizia è stata trascurata dai giuristi, non si può dire che i filosofi l’abbiano intensamente coltivata: del resto, se c’è da aspettarsi un progresso in questo campo di studi, questo dipenderà non tanto da astratte speculazioni sul concetto di giustizia, quanto dallo sviluppo degli studi di diritto comparato, che si trovano, un po’ dappertutto, in istato di deplorevole arretratezza, cioè, ancora una volta, dallo sviluppo di una determinata branca del sapere giuridico.

				Non ho fatto menzione né nel paragrafo precedente né in questo degli studi sul diritto come fenomeno sociale (che ho elencati nel § 1 sotto la lettera c), non già perché non ne riconosca l’interesse e l’utilità, ma perché rappresentano un tipo di ricerca che più delle altre si è andata specializzando, e va rientrando sempre più nell’ambito di una disciplina a larghe braccia, come la sociologia. Mi par difficile che un insegnamento di filosofia del diritto si possa estendere tanto da abbracciare anche la sociologia giuridica senza correre il pericolo di diventare eclettico ed enciclopedico; mi pare più ragionevole augurarsi che s’introduca, là dove questo genere di studi comincia a fiorire, qualche cattedra di sociologia giuridica.

				L’ideale sarebbe una specializzazione ancor più articolata che giungesse a smembrare il coacervo della filosofia del diritto nelle diverse discipline che essa tradizionalmente ricopre, e si sono venute, col tempo, determinando ed ampliando: teoria generale del diritto e dello stato, filosofia politica, metodologia e logica giuridica, ecc. Ma si tratta di un ideale difficilmente raggiungibile; senza contare che, una volta tanto, l’omaggio alla tradizione non mi pare del tutto rovinoso. Anzi offre qualche vantaggio: in fondo il compito della filosofia del diritto, dal punto di vista didattico, è quello di rompere gli argini che trattengono le discipline giuridiche tradizionali nel bacino artificiale di un sistema positivo. Questo scopo può essere raggiunto meglio minando lo sbarramento contemporaneamente da varie parti: il che può esser fatto, con maggior successo e forza di penetrazione, da una disciplina, almeno universitariamente, unitaria che da tante discipline diverse, ciascuna per proprio conto.

				 

				
					
						67 In questa direzione, cfr. lo studio di E. di Robilant, Sui principi di giustizia, Giuffrè, Milano 1961.

					

				

			

		





		
			
				III. La filosofia del diritto e i suoi problemi

				1. Quattro problemi della filosofia del diritto

				Ha avuto fortuna in Italia, al principio del secolo, l’idea che la filosofia del diritto avesse tre compiti: deontologico, o dottrina di ciò che il diritto deve essere; ontologico, o dottrina di ciò che il diritto è; fenomenologico, o dottrina dell’evoluzione del diritto nella società. Chi aveva proposto e chi seguiva questa tesi, riteneva molto probabilmente di aver colto la «vera natura», l’essenza della filosofia del diritto, a cui si dedicano tante pagine di dotte discussioni nelle introduzioni dei nostri trattati. In realtà, questa tripartizione stava ad indicare, molto più semplicemente, non già i compiti della filosofia del diritto, ma i temi a cui per lo più si dedica il filosofo del diritto nel suo insegnamento universitario. Al compito deontologico corrisponde lo studio dei «valori» che ispirano l’ordinamento giuridico, e di solito vengono riassunti nella nozione di «giustizia». In questa sua prima incarnazione la filosofia del diritto si presenta come una teoria della giustizia (che riceve il massimo sussidio dalla storia delle ideologie politiche). Al compito ontologico corrisponde l’elaborazione della nozione di diritto e di tutte le nozioni giuridiche generali, a quella connesse, come «potere», «dovere», «norma», «sanzione», «ordinamento giuridico», «stato», ecc. Questa seconda incarnazione della filosofia del diritto è quella che noi conosciamo con il nome di teoria generale del diritto, e gli inglesi chiamano Jurisprudence (qui il massimo sussidio è dato dalle discipline giuridiche particolari). Infine, al compito fenomenologico corrisponde lo studio del diritto come fenomeno storico e sociale, e pertanto di quella serie di problemi che vengono di solito indicati col nome di «rapporto fra il diritto e la società». Con questa terza incarnazione la filosofia del diritto va a sfociare nella sociologia giuridica (e le discipline ausiliarie sono, questa volta, le scienze sociali).

				Come se non bastasse, a questa tripartizione sfuggiva tutta una serie di problemi che vengono considerati di solito come appartenenti alla filosofia del diritto e di cui i filosofi del diritto si sono impossessati facendone a poco a poco addirittura, almeno in Italia, il loro compito principale e preferito: parlo del problema metodologico della scienza giuridica. Non so se sia il caso di parlare di una quarta e più recente incarnazione della filosofia del diritto. Ma è certo che molta parte di quella disciplina che si chiama «filosofia del diritto» coincide oggi con gli studi via via sempre più diffusi di metodologia giuridica. Qui il filosofo del diritto si vale del sussidio della teoria della conoscenza e della logica.

				Non sto ora a discutere sull’opportunità che materie così diverse e che richiedono preparazioni specifiche differentissime tra loro – di filosofo la prima, di giurista la seconda, di sociologo la terza, di logico la quarta – per il solo fatto di essere indicate da un nome generico comune come «filosofia del diritto», continuino ad essere attribuite, nel corso dei nostri studi giuridici, allo stesso insegnante. Mi limito ad osservare che questa eccessiva estensione dell’ambito entro cui il filosofo del diritto delle nostre facoltà ha la libertà e il dovere di muoversi, rispecchia per un verso una situazione di fatto ormai superata, cioè la situazione in cui una distinzione così netta tra le varie sfere di competenza non era ancora avvenuta, e soprattutto due delle ricerche menzionate, quella sociologica e quella metodologica, non avevano avuto lo sviluppo di questi ultimi anni: e infatti, a ben guardare, i filosofi del diritto disputavano in Germania, e anche in Italia, ai primi di questo secolo, principalmente intorno ai problemi dell’idea e del concetto del diritto, corrispondenti grosso modo ai due primi compiti. E per l’altro verso riproduce una concezione non più attuale della filosofia, o per lo meno che io non ritengo più attuale, secondo la quale la filosofia è una concezione globale del mondo, e il filosofo è un essere onnisciente che mette bocca in tutte le questioni e tutte le risolve in base a quella concezione. Se qualcuno chiedesse il mio parere sull’insegnamento della filosofia del diritto, suggerirei che questo insegnamento, che con l’allettamento dei tre o quattro compiti invita il docente ad occuparsi di troppe cose diverse, prendesse il nome che più corrisponde al suo contenuto effettivo di «teoria generale del diritto», e fossero avviati insegnamenti laterali, se già non ci sono, di storia delle ideologie politiche, di sociologia giuridica e di logica giuridica.

				So che qualche collega in Italia potrebbe rimproverarmi di rendere un cattivo servizio alla disciplina che insegno da molti anni. Gli risponderei che nella mia vagheggiata riforma (che del resto non sarà mai attuata) l’unica cosa che verrebbe a scomparire della filosofia del diritto è il nome. Ma non è colpa mia se questo nome è diventato sempre più generico e quindi inutile, se non addirittura pericoloso, e continua ad essere pronunciato con ostentata superiorità dai filosofi e con indifferenza tendente alla malevolenza dai giuristi. Si avrebbe in compenso il vantaggio di eliminare per sempre la disputa, puramente verbale, che riempie tante pagine dei trattati, quale sia la vera natura della filosofia del diritto, e se il vero compito della filosofia del diritto sia di dar giudizi di valore sul diritto vigente o di costruire la struttura formale dell’ordinamento giuridico, se sia ideologia politica o critica della giurisprudenza. Del resto, essendo «filosofia del diritto» un nome, nessuno ne ha il monopolio. Ciascuno ha il diritto di usarlo a modo suo, e anche, se gli pare di trarne qualche vantaggio, di non usarlo affatto. Tutt’al più, volendo adoperarlo con maggior aderenza al suo uso tradizionale, direi che tra i quattro compiti esaminati, quelli a cui spetta con più diritto il nome sono il primo, o teoria della giustizia, e il quarto, o critica della giurisprudenza.

				2. Il problema deontologico

				Non tutti questi diversi compiti della filosofia del diritto sono stati egualmente coltivati in Italia in questi ultimi decenni. A guisa d’informazione preliminare, se pure un po’ approssimativa, direi che la maggior attenzione è stata rivolta al secondo e al quarto, vale a dire ai problemi della nozione del diritto e a quelli della critica metodologica; mentre quelli più trascurati sono stati il primo e il terzo, vale a dire i problemi della giustizia e del rapporto tra diritto e società.

				Cominciamo dal problema della giustizia. Il panorama che ci si presenta è piuttosto squallido. L’unico tentativo di elaborare una teoria della giustizia è stato fatto da Giorgio Del Vecchio in un’opera largamente nota che risale al 1923. All’infuori non v’è da registrare altro che la perpetua disputa tra fautori ed avversari del diritto naturale. Le filosofie ufficiali che hanno dominato in Italia a cavallo dei due secoli, positivismo e idealismo, avversarono recisamente il diritto naturale, e nonostante la diversità dei punti di partenza, s’incontrarono nel punto d’arrivo, vale a dire nell’affermare che della vecchia dottrina si poteva salvare soltanto l’esigenza di non arrestarsi al diritto positivo come a ultimo criterio di valutazione dei fatti umani. Un positivista come il Levi parlava, seguendo l’Ardigò, di «idealità sociali»; un idealista come il Cammarata, di «critica delle leggi». Ma né le idealità sociali del positivista né la critica delle leggi dell’idealista si ancoravano a valori assoluti, fuori della storia, da trarre, come facevano i giusnaturalisti, da una natura umana sempre uguale. Presso i giuristi d’altro canto andava sempre più facendosi strada il formalismo giuridico, e con questa espressione intendo quella dottrina secondo cui ciò che caratterizza una norma giuridica non è l’aver questo o quel contenuto, il quale soltanto è valutabile secondo il criterio del giusto e dell’ingiusto, ma l’aver una certa forma, per esempio di norma imposta dagli organi del supremo potere.

				Per chi si pone da un punto di vista formale non importa, affinché una norma sia giuridica, che sia giusta; importa solo che sia posta dall’autorità che è autorizzata a porre norme giuridiche. Una delle più ovvie conseguenze della concezione formalistica del diritto era che il diritto naturale, non essendo formalmente valido, non poteva neppure dirsi propriamente diritto. Uno dei più noti giuristi italiani, il Carnelutti, nel momento stesso in cui faceva ammenda del suo passato agnosticismo etico, e riconosceva che vi sono leggi morali a cui deve obbedire il diritto, negava che queste leggi potessero essere dette legittimamente «diritto naturale», perché «il diritto, come tale, non è, non può essere altro se non positivo, complesso di comandi umani»68. Si potrebbe concludere che dinnanzi all’espressione «diritto naturale» i filosofi, sia positivisti sia idealisti, si erano accaniti contro l’aggettivo, i giuristi contro il sostantivo. Di fronte alla domanda: «Che cos’è il diritto naturale?», gli uni avevano negato che fosse naturale, gli altri che fosse diritto. E sul campo di battaglia del diritto naturale non era rimasta neppure più la coda.

				In questi ultimi anni la scena è cambiata. Con lo stesso fondamento con cui nel 1929 Felice Battaglia scrisse un libretto sulla Crisi del diritto naturale, oggi si potrebbe scriverne uno prendendo il titolo dal vecchio libro di Charmont, La renaissance du droit naturel (1910). Credo che siano avvenute queste due cose. Primo: l’apparizione degli stati totalitari e la catastrofe dell’ultima guerra mondiale hanno risvegliato i giuristi, in Italia come altrove, dal sonno dogmatico. Si sono accorti che il diritto positivo che essi avevano sino allora considerato come una fortezza era diventato invece una prigione. Quello stesso diritto che essi avevano considerato kantianamente la garanzia della libertà esterna dell’individuo si presentava, marxisticamente, un semplice strumento di dominio. Ma una volta scoperto che il diritto era un semplice mezzo, bisognava un’altra volta preoccuparsi del fine. E la via più facile per trovare un fondamento al diritto positivo era ancora la vecchia via del diritto naturale, era la via che veniva loro incontro dalla tradizione, non mai spenta, soltanto assopita. Secondo: in campo filosofico era avvenuta analoga crisi. Qui gli stessi avvenimenti avevano scosso la fede, che era propria dell’idealismo hegeliano, nella razionalità della storia: l’astuzia della ragione aveva intessuto trame così sottili e complicate che i rappresentanti della ragione, i filosofi, ne avevano essi stessi perso il filo. L’idealismo, che era la filosofia dominante, in questi anni si è andato a poco a poco estinguendo: molti dei suoi seguaci hanno dato origine ad una destra idealistica che si professa spiritualistica e ha stretto alleanza con la religione dominante. E nello stesso tempo, indebolitosi sin quasi all’esaurimento il fiero avversario, ha rialzato il capo il non mai domato neo-tomismo. Spiritualismo e neo-tomismo sono entrambi vecchi paladini del diritto naturale: l’ancoraggio che essi potevano offrire ai giuristi era nel vecchio porto del diritto naturale. Così avvenne che nel momento stesso in cui i giuristi scuotevano il loro proverbiale agnosticismo e cercavano di uscir fuori dalle pareti domestiche del diritto positivo, i filosofi fecero loro trovare sulla strada, già bell’e fatta, la soluzione del diritto naturale. (Io personalmente avrei preferito che l’avventura, il viaggio di scoperta dei giuristi, durasse più a lungo: ho gran timore che dal dogmatismo positivistico siano caduti in altro dogmatismo. Ma qui descrivo quel che è avvenuto, e altro non aggiungo.) Quello stesso Carnelutti che nel ’39 aveva affermato che non vi era altro diritto che il diritto positivo, nel 1951 scriveva che il diritto positivo nasceva come un prodotto artificiale sul tronco del diritto naturale, il quale nasce spontaneamente nel mondo dello spirito come le piante nel mondo della natura69.

				L’incontro reale tra filosofia del diritto e giuristi alla ricerca del diritto naturale avvenne in un convegno dell’Unione dei giuristi cattolici nel 1949: ne risultò un libro intitolato Diritto naturale vigente, dove non era da ammirare tanto la sottigliezza teorica quanto piuttosto la sopravvivenza del prestigio di una vecchia formula, che continua ad essere invocata nonostante la critica filosofica e storica ne avesse dimostrato l’insufficienza. L’unico spunto interessante, per lo storico delle idee, era nel titolo: i giuristi avevano rifiutato sino allora il diritto naturale perché consideravano la positività elemento caratteristico del diritto. Ora finalmente l’accettavano perché erano convinti o erano stati convinti che anche il diritto naturale fosse, come il diritto positivo, un diritto vigente, cioè non un sistema puramente ideale, ma un sistema reale di norme, obbligatorie con la stessa forza se pur a diverso titolo del diritto positivo. «Diritto naturale vigente» insomma è stata una formula di compromesso, a cui i filosofi hanno prestato la sostanza, e i giuristi la forma.

				3. Il problema ontologico

				Il tema centrale dei filosofi del diritto in Italia è stato quello ontologico, o del concetto del diritto. Qui il campo fu dominato da due dispute di natura procedurale: 1) se il concetto del diritto, che il filosofo aveva il compito di elaborare, fosse a priori o a posteriori; 2) se i caratteri differenziali del diritto dovessero essere ricercati nella norma in quanto tale, oppure nell’attività del soggetto che pone la norma. Entrambe le dispute nacquero e si svilupparono nel clima antipositivistico che in Italia, come altrove, ha caratterizzato il pensiero filosofico nei primi decenni del secolo, e rappresentarono due diversi tentativi di riaffermare, da due diversi punti di vista, il primato della filosofia sulla scienza. Contro le riduzioni del concetto del diritto a concetto empirico, ricavato da una generalizzazione dei dati offerti dalla sociologia, i neo-idealisti, come Petrone, Del Vecchio, Ravà, affermarono che fosse compito della filosofia di elaborare un concetto a priori del diritto, presupposto e condizione della stessa formazione dell’esperienza giuridica. Contro l’altra pretesa dei positivisti di conoscere il fenomeno giuridico nella sua oggettività, i neo-hegeliani, con Croce e Gentile alla testa, partendo dal concetto che il diritto fosse un momento dello Spirito universale, che si risolveva in un determinato modo di atteggiarsi del soggetto nella sua attività pratica, ritennero che l’essenza del diritto dovesse essere cercata non tanto nei fatti oggettivi come le norme e le istituzioni, quanto in una certa determinazione della volontà. Si parlò di volontà economica (Croce), di volontà voluta (Gentile), di volontà costante (Pekelis), di volontà normativa (Cesarini Sforza), e anche da parte di filosofi che non erano seguaci della filosofia neo-hegeliana, di volontà che ha raggiunto la consapevolezza del valore dell’azione (Capograssi), e, recentemente, del diritto puramente e semplicemente come attività (Piovani).

				Nonostante lo scalpore suscitato da questi dibattiti procedurali – la giovane scuola idealistica si vantava di aver rovesciato il tradizionale punto di vista dello studio del diritto, non più considerato a parte obiecti, ma a parte subiecti – essi, a mio avviso, hanno meno importanza di quella che in Italia si sia loro attribuita. Ciò che conta, a maggior ragione in una rassegna informativa, sono i risultati: non la procedura, ma la sostanza.

				Per quel che riguarda i risultati, ritengo che si possano raggruppare le risposte date alla domanda: «Che cos’è il diritto?» in tre gruppi, secondo che il diritto sia stato considerato: 1) come rapporto intersoggettivo; 2) come norma di condotta; 3) come istituzione sociale, o società organizzata. E noto subito, a riprova della scarsa importanza che si deve attribuire alle battaglie sui presupposti procedurali, che in ciascuna delle classi hanno finito per trovarsi in buona compagnia filosofi e giuristi appartenenti alle diverse correnti e accaniti avversari proprio su quei presupposti. Tra i sostenitori della teoria del diritto come rapporto intersoggettivo, il neo-kantiano Del Vecchio, l’idealista assoluto Battaglia e il positivista Levi; tra i seguaci della teoria normativa il gentiliano Cammarata e il giurista Carnelutti; tra i fautori della concezione istituzionale del diritto, un giurista positivo come il Romano e filosofi di diverso temperamento e orientamento come il Capograssi e il Fassò.

				Se una tendenza caratteristica si deve notare nei filosofi del diritto, a qualsiasi indirizzo filosofico appartengano, è la tendenza ad assolutizzare le categorie di cui fanno uso, eliminando le differenze specifiche per vedere soltanto ciò che vi è di comune, con questo credendo di eliminare dalla nozione che si prefiggono di illustrare elementi empirici e accidentali. Valga il vero. Per il giurista il rapporto giuridico è un rapporto intersoggettivo che si distingue dalla classe generale dei rapporti intersoggettivi per qualche nota particolare, per esempio per il vincolo obbligatorio che lega i due soggetti: invece ecco che per il Levi ogni rapporto sociale è per il fatto solo di essere un rapporto intersoggettivo un rapporto giuridico. Si è potuto parlare di una concezione relazionale del diritto (Battaglia), del diritto come relazione (Treves), come se una volta individuata nella realtà giuridica come elemento costitutivo la relazione tra soggetti, altro non occorresse aggiungere. Ancora: per il giurista la norma giuridica è una regola di condotta che si distingue da altre regole di condotta per certi requisiti specifici, per esempio perché fatta valere attraverso una sanzione organizzata. E invece per il Cammarata ogni azione considerata sub specie legis è giuridica, essendo per lui sufficiente, affinché un’azione venga considerata giuridica, che ad essa possa essere attribuita una delle tre possibili qualificazioni normative di un’azione, l’obbligatorio, il lecito e il proibito. Allo stesso modo che dalla definizione del diritto come rapporto viene la teoria filosofica della relazionalità del diritto, così dalla tradizionale definizione del diritto come regola di condotta viene la teoria filosofica del diritto come normatività. Infine: quando un giurista come il Romano afferma che il diritto è istituzione, non vuol dire che esso si risolve in un qualsiasi tipo di aggruppamento sociale, ma in quel certo tipo di società, in cui le attività dei membri sono ordinate attraverso una rete di norme e di istituti che costituiscono l’organizzazione sociale. Ma recentemente il Fassò ha sostenuto che è impossibile distinguere istituzioni organizzate da istituzioni che non siano tali, che tutte le società, anzi tutti i rapporti che l’uomo ha con altri uomini, contengono un germe di organizzazione, e quindi sono istituzioni giuridiche. Accanto al diritto come relazionalità e come normatività, abbiamo ora, ed era proprio quello che mancava, la teoria del diritto come istituzionalità.

				Non vorrei aver l’aria di attribuire queste caratteristiche forme di riduzionismo a mero capriccio. I filosofi guardano in alto, non in basso. Uno dei più vecchi problemi della filosofia del diritto è la distinzione del diritto dalla morale. Ebbene, quando il filosofo del diritto dice che il diritto è relazione, pensa soprattutto a differenziarlo dalla morale che non riguarda la bontà dell’azione mia in confronto con quella dell’altro, ma la bontà assoluta dell’azione, o dell’azione in se stessa. Quando dice che è normatività, si riferisce a quell’altro modo pur tradizionale di distinguere il diritto dalla morale, fondato sulla distinzione fra l’azione conforme alla norma (legalità) e l’azione libera (autonomia). E infine colui che ha ridotto il diritto a istituzione è ben chiaro che aveva in mente qualcos’altro che non può essere istituzionalizzato, ed è la vita morale, vita vissuta, «al di là di ogni razionale coscienza, da chi per un attimo si solleva, per meravigliosa eccezione, dalla normalità della vita sociale alla libertà suprema dell’Assoluto»70.

				4. Il problema fenomenologico

				Per quel che riguarda il compito fenomenologico, che implicava una presa di contatto, favorevole o ostile che fosse, con la sociologia giuridica, non c’è da fare altro che qualche melanconica considerazione. Fiorita durante il positivismo, tanto da aver fatto, con l’Ardigò, la parte del leone, e dopo aver dato in clima positivistico buone promesse con la sociologia criminale, con il ravvivato interesse di insigni giuristi (da Brugi a Bonfante) per lo studio dei rapporti tra istituzioni giuridiche e società, con qualche tentativo isolato e ancora ingenuo di costruire una teoria del diritto e dello stato su basi sociologiche (Vaccaro), la sociologia giuridica cadde, com’è largamente noto, in grave discredito durante i primi decenni del secolo. Né valse a mantenerle il rango di disciplina eletta la costante cura ad essa rivolta sino ai nostri giorni da alcuni fedeli discepoli dell’Ardigò (come Groppali).

				A farla languire contribuì in primo luogo la restaurazione filosofica del principio di questo secolo, che avvenne in Italia sotto l’insegna dell’idealismo. È significativo che uno di questi idealisti (Petrone) scrivesse nel 1905 un articolo per dimostrare «l’elisione logica della sociologia nella filosofia dello spirito». Il succo dell’articolo era che la sociologia non aveva oggetto: una volta dato alle indagini particolari dei fenomeni sociali e storici quello che apparteneva alla filosofia, non restava alla sociologia assolutamente più nulla. Che cos’è la sociologia? Con quella stessa baldanza con cui i positivisti avevano risposto «tutto», i nuovi idealisti rispondevano «nulla». La battaglia per la nuova filosofia fu, nel campo degli studi giuridici, in gran parte una battaglia contro la sociologia. Per l’influsso che i due maggiori filosofi del tempo, Croce e Gentile, esercitarono sulla cultura italiana, la sociologia diventò agli occhi dei seguaci qualcosa di riprovevole come l’alchimia agli occhi di un chimico. Chi vi si accingeva era considerato un perdigiorno o un personaggio anacronistico. Uno studioso come il Mazzarella che per più di trent’anni allineò uno dietro l’altro una ventina di volumi di etnologia giuridica (quattordici sull’antico diritto indiano) visse isolato e dimenticato, ammirato talora con quel misto di curiosità e meraviglia con cui si guarda un animale preistorico; e nessuno dei filosofi del diritto della nuova scuola si è occupato di lui, neppure per demolirlo. Quando Pareto pubblicò quell’opera imponente per mole e per ricchezza d’idee che è il suo Trattato di sociologia generale (1916), anche allora l’indifferenza generale per la spregiata scienza empirica dei fatti sociali non fu scossa. Pareto si era reso colpevole di lesa filosofia, e ciò bastava perché si pronunciasse contro di lui una severa condanna. Croce si limitò a redarguirlo; De Ruggiero lo strapazzò, scrivendo che aveva letto quell’opera «con un senso di grande mestizia»71.

				Nel campo degli studi giuridici, il colpo di grazia alla sociologia fu dato dagli stessi giuristi. Al principio del secolo essi si trovavano impegnati in quell’elaborazione della giurisprudenza come scienza, a cui fu dato il nome di giurisprudenza sistematica. Iniziata nel campo del diritto privato, la giurisprudenza sistematica si estese rapidamente al diritto processuale, costituzionale e penale. Motivo ispiratore di questa tendenza era la convinzione che oggetto della giurisprudenza fosse il diritto positivo, come allora si diceva, i comandi del legislatore, e che suo scopo principale fosse la costruzione di categorie generali tratte dalla comparazione, classificazione, sistemazione dei comportamenti regolati dalla legge. Siffatto modo di concepire il lavoro del giurista espungeva dall’interesse del giurista sia le forze storiche e gli interessi sociali che avevano prodotto le norme, sia il comportamento effettivo di coloro a cui le leggi si riferivano; ignorava, in breve, tutto ciò che può diventare oggetto della sociologia giuridica. Si contrappose il metodo giuridico a quello sociologico, e si affermò ripetutamente che l’unico metodo che convenisse al giurista era il primo. Per fare l’esempio più clamoroso, anche nel campo del diritto penale, ove pure più forte era stato l’influsso della scuola sociologica, andò prevalendo l’indirizzo opposto che fu chiamato tecnico-giuridico, con la quale espressione s’intendeva l’analisi delle disposizioni della legge positiva penale al fine di interpretarle e di ordinarle in sistema. Così, mentre i filosofi idealisti davano l’ostracismo alla sociologia, i giuristi dimostravano di non averne bisogno. Gli uni e gli altri, se pur per diverse ragioni, contribuirono ad affievolire l’interesse per la sociologia giuridica, e a lasciarla per molti anni in uno stato di completo abbandono.

				È stato anche osservato72, e credo con ragione, che a far cadere il silenzio sulla sociologia e sui pochi sociologi fedeli ad un insegnamento diventato sempre più esangue, abbia contribuito l’atmosfera politica in cui maturò e prevalse poi per lunghi anni in Italia un regime totalitario. La sociologia aveva trovato favore alla fine del secolo scorso negli ambienti politici radicali; furoreggiò tra gli intellettuali socialisti o inclini al socialismo. Fu considerata spesso come il modo scientifico per affrontare la questione sociale; e anche per l’affinità del nome fu scambiata spesso, pur non essendolo, per una parente strettissima del socialismo. Prescindendo da ogni tinta ideologica, la sociologia portava con sé l’esigenza della politica come scienza. I regimi totalitari nacquero, invece, sotto l’insegna dell’irrazionalismo, dell’esaltazione della genialità, dell’istinto. La politica vi appariva sotto le vesti di una religione, s’intende di una falsa religione. I vecchi positivisti, ormai tanto disprezzati, vedevano nell’uomo politico un fratello minore dello studioso di scienze sociali; i totalitari invocarono invece il capo carismatico, fratello minore del mago. I primi accarezzavano l’ideale di una politica elaborata in un gabinetto di scienziati; i secondi preferirono un dialogo concitato, in piazza, tra il capo e la folla. Una delle funzioni pratiche della sociologia era di sgomberare il terreno politico da miti che impedivano la liberazione dall’errore e dalla miseria; miti e superstizioni sociali furono comodi strumenti di dominazione dell’«era delle tirannie». E se la storia e la scienza furono ancora invocate, accadde solo per i servigi che potevano rendere ai detentori del potere, ma furono la falsa storia dell’ideologia imperiale e la falsa scienza dell’ideologia razzistica.

				Caduti ora gli impedimenti, sin qui elencati, si nota in questi ultimi anni un rinnovato interesse per la sociologia, anche se esso non ha ancora dato frutti maturi. Per un verso la filosofia idealistica ha cessato di essere dominante. Gli indirizzi filosofici che ne hanno preso il posto, parlo soprattutto delle filosofie militanti come il neo-empirismo, il neo-marxismo, il pragmatismo, sono favorevoli alle ricerche sociologiche. Anche la corrente spiritualistica, diffusa soprattutto negli ambienti accademici, si dimostra amica della sociologia per il solo fatto di aver debellato il suo nemico, lo storicismo: uno degli uomini più eminenti del mondo culturale e politico cattolico, Luigi Sturzo, fu cultore di sociologia, e al suo nome è stato fondato un istituto per tal genere di ricerche. Nel campo specifico della filosofia del diritto poi, un insistente richiamo all’abbandono del formalismo e insieme allo studio dei rapporti tra il momento giuridico e la società, tra forma giuridica e valori etici, politici, culturali, è provenuto da studiosi che hanno ricevuto suggestioni da filosofie eterodosse, come la filosofia dei valori e della cultura (Perticone, Treves), e la cui attenzione posta ai rapporti tra regime politico e ordinamento giuridico, tra valori culturali e diritto, merita di essere considerata, in questo punto delle nostre note, come un contributo al cosiddetto compito fenomenologico della filosofia del diritto, recato per altre vie che non siano quelle della hegeliana filosofia della storia o della sociologia positivistica.

				Inoltre, le rapide trasformazioni sociali, il sempre più esteso intervento dello stato nei rapporti economici col conseguente vertiginoso succedersi e accavallarsi di leggi, i problemi nati dall’inflazione e dal passaggio da un regime totalitario a un regime democratico, fermi restando i testi legislativi, hanno costretto i giuristi a esaminare con maggior attenzione la realtà degli interessi sociali e a non considerare più come loro unico compito l’interpretazione della legge. Non dico che il tecnicismo giuridico sia in declino; ma era arrivato a tale perfezione formale che cominciava ad essere guardato con fastidio. E, come è sempre accaduto, dove il metodo logico-formale decade, ritorna in onore il metodo sociologico. Sono frequenti gli inviti che partono dagli stessi giuristi a guardare più alla vita e meno ai libri.

				Infine il ritorno al regime democratico stimola le ricerche sociologiche altrettanto quanto il lungo permanere del regime totalitario le aveva ostacolate. È ben noto che le ricerche sociologiche sono oggi più avanzate nei paesi per lunga tradizione retti da governi democratici. Qui mi limito a una considerazione: dove si ricorre per governare meno alla forza e più alla persuasione, occorre una più esatta conoscenza degli interessi, dei bisogni, delle idee dei diversi gruppi che compongono la società. Le inchieste sociologiche sono uno degli strumenti di questa conoscenza. La politica democratica tende a diventare al limite una politica scientifica, e di questa politica uno degli strumenti è l’indagine delle strutture sociali sulle quali si inserisce l’opera del legislatore.

				5. Il problema metodologico

				Il quarto problema, quello metodologico, ha suscitato, tra i filosofi del diritto e i giuristi d’Italia, il maggior interesse. Esso si divide tradizionalmente in due problemi: 1) se la giurisprudenza sia scienza; 2) posto che lo sia, a qual tipo di scienza appartenga. Essendo prevalsa in Italia dalla fine del secolo scorso in poi la corrente sistematica, il primo problema è stato dato generalmente per risolto in senso affermativo. Si è riaffacciato qualche dubbio recentemente negli studi del Leoni, che tendono a mettere in rilievo, nell’esperienza giuridica, un elemento irrazionale, cioè irriducibile a ogni costruzione unitaria e coerente. Qualcuno, stanco dell’eccessivo tecnicismo della dogmatica tradizionale, nella crisi della giurisprudenza concettuale, si è lasciato prendere dalla tentazione di considerare, secondo un’antica distinzione, il lavoro del giurista non come scienza ma come arte. Ma non è una tendenza vitale, né ha dato luogo a vere e proprie battaglie ideologiche.

				La questione di gran lunga più discussa è stata la seconda. Sulle orme dello storicismo, la classificazione delle scienze che ha avuto più seguito è stata quella che distingue le scienze naturali o generalizzanti dalle scienze storiche o individualizzanti. Si trattava di sapere se la scienza giuridica era una scienza naturale o una scienza storica. I filosofi del diritto, appartenenti alla corrente dominante, all’idealismo storicistico, hanno risposto concordemente, sulle tracce del Croce e del Gentile, e salvo qualche eccezione (Calogero), che la scienza giuridica è una scienza naturale (Cesarini Sforza, Cammarata, Battaglia). E fu così decisivo il clima di cultura creato dall’idealismo che scrittori appartenenti ad altro indirizzo, come per esempio il Capograssi, accolsero la tesi che la scienza giuridica fosse il momento della ricerca obiettiva dell’esperienza giuridica, cioè del diritto come volontà astratta del legislatore, il momento, avrebbe detto un idealista, in cui il diritto si presenta come natura e non come spirito. Del resto, proprio in questo orientamento, si trovò che i filosofi dicevano le stesse cose dei giuristi, i quali per bocca del Carnelutti attribuivano alla scienza giuridica quelle operazioni di osservazione del dato esterno e di comparazione e classificazione, di scomposizione e ricomposizione, che sono proprie delle scienze naturali, e le distinguono dalla storia come studio di ciò che è individuale e irripetibile.

				C’era però, tra filosofi e giuristi, una grossa differenza: l’espressione «scienza naturale» era usata dagli uni e dagli altri con una diversa carica valutativa, che era negativa per i primi, positiva per i secondi. Per un idealista affermare che la scienza del diritto era una scienza naturale, voleva dire considerarla come una forma inferiore di conoscenza rispetto alla filosofia e alla storia: forma inferiore di conoscenza caratterizzata, secondo il Croce, dall’elaborazione di meri pseudo-concetti (distinti dai concetti puri), o confinata, secondo il Gentile, nel campo di quella logica astratta che si contrappone alla logica filosofica o concreta. Per il giurista, invece, che aveva sempre considerato le scienze della natura come un modello di ricerca scientifica, come la scienza per eccellenza, attribuire alla scienza giuridica il titolo di scienza naturale, significava riconoscere il lungo cammino che essa aveva percorso dalla pura e semplice esegesi dei codici all’elaborazione sistematica delle categorie giuridiche, dare un apprezzamento favorevole del suo recente sviluppo e delle sue future possibilità. Era insomma un titolo d’onore allo stesso modo che per i filosofi era una ragione di biasimo. In altre parole si può dire che per i giuristi il riconoscimento della scientificità della giurisprudenza era un punto d’arrivo; per i filosofi era semplicemente un punto di passaggio per arrivare a quella più profonda conoscenza dell’esperienza giuridica che era data a chi, filosofo o storico che fosse, risaliva dalla norma all’atto che aveva posto la norma, o ridiscendeva dall’astrattezza della legge alla concretezza della realtà storica di cui la legge è una manifestazione.

				Ritengo che questa distinzione di piani tra scienza astratta e storia concreta – che è stato uno dei cavalli di battaglia dello storicismo italiano – non sia stata senza esercitare un benefico influsso sullo sviluppo della scienza giuridica. Ha aiutato a vedere due grossi pericoli, insiti nel cosiddetto naturalismo dei giuristi: 1) il pericolo dell’oggettivismo, per cui, una volta risolta l’esperienza giuridica della norma oggettiva, il lavoro dell’interprete, come quello di un biologo, di un chimico, di un fisico, si fa consistere nel riprodurre e ricostruire i fenomeni dati senza valutarli, onde segue l’affermazione che l’interpretazione giuridica è un’attività riproduttiva e non anche creativa, pura e semplice opera di trasmissione della legge e non anche di collaborazione col legislatore; 2) il pericolo del formalismo, per cui staccata la norma giuridica dalla storia che l’ha prodotta e dalla società che essa rispecchia, il lavoro del giurista si risolve nell’elaborazione di categorie formali e nel tentativo disperato di ricavare la soluzione del caso controverso per deduzione da princìpi anziché attraverso l’indagine della realtà sociale, onde viene la considerazione dell’interpretazione giuridica come ricerca logica più che storica o sociologica.

				E infatti, volendo dare un giudizio complessivo sull’orientamento attuale della scienza giuridica in Italia, non è affatto temerario affermare che il naturalismo giuridico sia ormai in declino. Non è senza significato che uno dei giuristi che ha più risentito dell’educazione filosofica idealistica, Ascarelli, sia stato all’avanguardia di questa polemica antinaturalistica, e abbia affermato, contro l’oggettivismo, che l’interpretazione giuridica è creativa e non meramente riproduttiva, contro il formalismo, che il giurista non può disinteressarsi delle condizioni storiche in cui un istituto giuridico è sorto e della funzione economica a cui è rivolto. Non dico che si stia arrivando all’apprezzamento del diritto libero, che in Italia non ha mai messo radici. Semplicemente, al puro tecnicismo giuridico, che aveva raggiunto una notevole perfezione, si comincia a guardare con diffidenza e non ci si accontenta di esso né ci si adagia nei risultati conseguiti. Un sintomo: un giurista fra i più rappresentativi della generazione del tecnicismo, Piero Calamandrei, nel ’41 faceva l’elogio della scienza giuridica, come custode della legalità, e in uno dei suoi ultimi scritti, invece, lamentò l’abuso della logica astratta invitando i giudici a mettersi con più coraggio sulla strada dei giudizi equitativi73.

				Un’ultima osservazione; non è passato senza eco nel campo della metodologia giuridica il recente movimento di revisione della concezione tradizionale della scienza e della logica, che ha preso il nome di positivismo logico. Qualche voce in questa direzione già si è fatta sentire; e si va diffondendo un’aura favorevole a quella maggiore consapevolezza linguistica che è il frutto dei vari movimenti di filosofia analitica. Non mi stupirei che attraverso il possesso di una più matura concezione della conoscenza scientifica e di nuovi strumenti logici e di analisi del linguaggio, si facesse valere, in reazione alla tendenza antidogmatica, una nuova tendenza alla rivalutazione degli ideali della certezza e del rigore. Ma in questa direzione non si tratta tanto di imporre alla scienza giuridica una nuova concezione prefigurata della scienza stessa secondo la domanda che si erano posti sinora i filosofi del diritto: «La scienza giuridica è una scienza naturale o una scienza storica?». Si tratta piuttosto di condurre un’indagine particolare dei procedimenti usati dai giuristi nel loro lavoro di interpretazione e di sistemazione: più che di una epistemologia giuridica, di una logica giuridica e di una teoria dell’argomentazione giuridica.

				6. Quello che la filosofia del diritto ha fatto e quello che dovrebbe fare

				A guisa di conclusione vorrei toccare due punti: 1) quale contributo abbia recato la filosofia del diritto agli studi giuridici in questi ultimi tre decenni; 2) quali siano attualmente i temi della filosofia del diritto più meritevoli di essere trattati nei diversi campi sin qui esaminati.

				In generale si può dire che il contributo dato dalla filosofia del diritto agli studi giuridici sia stato di chiarimento dei problemi di confine e di accrescimento della consapevolezza critica riguardo ai tradizionali problemi generali del diritto, e pertanto di rottura di posizioni che si erano venute ormai cristallizzando. Rispetto al problema della giustizia, la posizione che la filosofia del diritto, sia nel suo orientamento giusnaturalistico sia nel suo orientamento antigiusnaturalistico, ha combattuto, è stata quella del legalismo etico, o della concezione legalistica della giustizia, secondo cui è giusto ciò che è conforme alla legge, o, in altre parole, la legge è giusta per il solo fatto di essere legge. Vi è stata una disposizione comune nei filosofi del diritto ad accentuare la differenza tra fatti e valori, a considerare la giustizia come valore e il diritto come fatto storico e sociale, salvo poi a distinguersi tra loro secondo che il fondamento dei valori venisse posto nella volontà divina, nella natura o nella storia.

				Nell’ambito delle questioni sollevate intorno al concetto del diritto, direi che il maggior contributo recato dalla filosofia sia consistito nella distinzione tra diritto e stato, e nell’allargamento del concetto di diritto – non importa se inteso come rapporto, come norma, o come istituzione – sino a comprendere ordinamenti diversi da quello statuale. Nell’attività tradizionale dei giuristi era andata consolidandosi, accanto a una concezione legalistica della giustizia, una concezione statualistica del diritto. Nel campo dei filosofi del diritto è prevalsa la concezione opposta, che, affermata dal Croce, elaborata soprattutto dal Romano, è stata accolta favorevolmente dagli appartenenti ai più diversi indirizzi. Secondo questa teoria, detta della pluralità degli ordinamenti giuridici, il diritto è un fenomeno sociale, e lo stato non è che una delle forme, se pur storicamente la più rilevante, delle società giuridicamente organizzate.

				Quanto al problema della scienza giuridica, ritengo che attraverso l’orientamento storicistico prevalente in Italia siano state aperte le porte alle correnti metodologiche più spregiudicate, che hanno a poco a poco sgretolato l’edificio della dogmatica giuridica, e scosso i giuristi dall’idoleggiamento del puro tecnicismo. Non dico che il tecnicismo giuridico, di cui nessuno può disconoscere le benemerenze, sia per essere abbandonato. Ma esso non soddisfa più. Gli stessi giuristi che lo praticano ne sentono i limiti, e, pur continuando a praticarlo, cercano di allargare l’orizzonte in cui si inscrive il fenomeno giuridico, e di provvedersi di nuovi strumenti di ricerca.

				Ed ora per finire: quali sono i temi della filosofia del diritto più meritevoli di essere approfonditi?

				Nel campo della teoria della giustizia (compito deontologico), intesa la giustizia come un criterio di valutazione dei comportamenti umani, i problemi più stimolanti sono quelli, a cui si son rivolti recentemente i filosofi analisti, che riguardano i giudizi di valore, la loro natura e il loro status logico, il rapporto tra giudizi di valore e giudizi di fatto. Sulla base della distinzione tra giudizi di valore e giudizi di fatto e della loro rispettiva indeducibilità, si dovrebbe riprendere la critica della dottrina del diritto naturale (il cui risveglio è dovuto a ragioni politiche, sentimentali, più che teoriche), in quanto tale dottrina è caratterizzata dalla pretesa di ricavare i valori dai fatti, il criterio di valutazione delle azioni umane dall’esistenza, o pretesa esistenza, di certi caratteri costanti nell’uomo. Il rifiuto del diritto naturale ci obbliga ad un’ampia e minuta ricerca dei criteri di valutazione che sono compresi nel termine generico di «giustizia», e del loro reciproco rapporto, indagine che dovrebbe essere compiuta positivamente su un numero sempre maggiore di ordinamenti storici e vigenti, e che non possediamo ancora. Si tratta di una ricerca che si potrebbe chiamare fenomenologia della giustizia.

				Nel campo del concetto del diritto (compito ontologico), son d’opinione che l’indirizzo più fecondo e fruttuoso sia stato quello kelseniano, e che si debba proseguirlo sviluppando le ricerche avviate da Kelsen e dalla sua scuola relativamente alla teoria formale dell’ordinamento giuridico. Non si tratta di accogliere tutte le soluzioni del Kelsen, ma di continuarne l’opera. Possono giovare a questo scopo le ricerche che si vanno facendo sempre più intense tra i logici intorno alla logica delle proposizioni normative. Direi che stiamo passando in questo campo dallo studio della struttura della norma giuridica (le famose questioni se la norma sia un comando o un giudizio, quali siano i destinatari della norma giuridica, ecc.), che appassionò i teorici del diritto alla fine del secolo scorso, allo studio della struttura dell’ordinamento giuridico (in cui vedo soprattutto i meriti del Kelsen), che ci pone di fronte ai problemi dell’ordinamento come sistema di regole di condotta coi tre connessi problemi della gerarchia, della compatibilità e della completezza delle norme che lo compongono.

				Nel campo della cosiddetta ricerca fenomenologica, si tratta di abbandonare le grandi sintesi, insufficientemente fondate, cui si indirizzarono con eccessiva fiducia nella sociologia i positivisti, e di avviare studi particolareggiati sulla composizione, sulla struttura, sulla funzione e sulla dinamica dei gruppi sociali, alla conoscenza dei quali il giurista è specialmente interessato (dalla famiglia alle grandi associazioni), per ricavarne tutte quelle indicazioni che possano essere utili ad una legislazione tecnicamente adeguata e ad un’interpretazione evolutiva; in ispecie di quella più vasta e complessa società che è la società statale, in cui emergono i problemi della formazione e dell’esercizio del potere, della classe politica e della classe dirigente, della circolazione delle élites e della loro composizione, delle ideologie politiche e del loro reale influsso sulla determinazione della condotta, che sono i tradizionali problemi della filosofia politica di cui il filosofo del diritto non può più in nessun modo disinteressarsi se non vuol rassegnarsi all’accettazione passiva di una mitologia politica che ha fatto il suo tempo.

				Infine, nel campo della teoria della scienza del diritto (compito metodologico), la cosiddetta disputa dei metodi – giurisprudenza concettuale o giurisprudenza degli interessi, interpretazione dichiarativa o creativa? – si va esaurendo, anche perché ci si rende conto che dietro ai diversi metodi vi son diversi orientamenti etici e politici, e che la differenza dei risultati dipende non tanto dall’impostazione metodologica quanto dai diversi punti di partenza etico-politici dai quali si considerano i contenuti normativi. Oggi il problema più serio in questo campo non è tanto quello di proporre nuove maniere d’interpretare la legge, ma di studiare i procedimenti intellettuali effettivamente usati dal legislatore per porre le norme, dal giurista e dal giudice per applicarle, valendosi dei nuovi strumenti apprestati dalla logica simbolica e dalla teoria dell’argomentazione, così come i giuristi medioevali li avevano studiati valendosi della logica e della retorica classiche. Si tratta di una ricognizione ampia e obiettiva dell’armamentario logico dei giuristi che deve mirare all’arricchimento di quel capitolo della filosofia del diritto, generalmente trascurato, che è la logica legale.

				Che questi siano i temi attuali della filosofia del diritto, non vuol dire che siano i più trattati: vi sono ancora filosofi del diritto in Italia che paiono orientati per lo più verso la trattazione di temi che a me paiono meno interessanti, o del tutto esauriti. Sono temi attuali per me, ossia sono i temi di cui da qualche anno mi sto occupando, e di cui vorrei occuparmi anche nell’avvenire.
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				Parte seconda. Del positivismo giuridico

			

		





		
			
				Premessa

				Uno dei maggiori ostacoli che ostruiscono il cammino della filosofia del diritto e impediscono il libero corso delle discipline che ne dovranno raccogliere l’eredità è la disputa tradizionale tra positivismo giuridico e giusnaturalismo che si svolge come contrasto tra due scuole in perpetua guerra tra loro, tendenti, ciascuna, all’eliminazione dell’avversario.

				I saggi di questa seconda parte si propongono di mostrare le diverse facce del contrasto e per ciò stesso di renderlo meno ingombrante per lo sviluppo dei nostri studi. Si comincia, col primo saggio, da un’analisi dei significati di formalismo giuridico, che è diventato il bersaglio dei vecchi giusnaturalisti, da un lato, e dei nuovi realisti, dall’altro, alleati tra loro, e si cerca di far vedere che non tutte le varie specie di formalismo cadono sotto gli stessi colpi. Si prosegue, nel secondo saggio, con una ricerca intorno ai diversi significati di «positivismo giuridico», che viene presentato ora come un modo di accostarsi allo studio del diritto, ora come una teoria del diritto e dello stato, ora come una ideologia politica. E si finisce, nel terzo saggio, col proporre una distinzione di tre forme tipiche di giusnaturalismo, la quale consente di considerare l’antitesi tra positivismo giuridico e giusnaturalismo su diversi piani in modo da renderne più difficile l’irrigidimento settario.

				L’appendice costituisce una riconferma delle tesi sostenute nel secondo saggio, a proposito di un libro recente.

			

		





		
			
				IV. Formalismo giuridico

				1. La rivolta contro il formalismo

				Se dovessi scrivere un saggio sugli orientamenti della teoria del diritto in Italia dopo la guerra, forse non saprei resistere alla tentazione di far mio il titolo del fortunato libro di Morton White sulla cultura americana dell’età rooseveltiana: la rivolta contro il formalismo. Le testimonianze sono tante e così importanti che l’unico imbarazzo è quello della scelta. La storia non è nuova: formalismo e antiformalismo sono le posizioni estreme, e sempre ricorrenti, tra cui oscilla il pendolo della giurisprudenza, come, in estetica, classicismo e romanticismo. Quando la mia generazione si affacciò agli studi, il tecnicismo giuridico – così come si chiamava la nuova incarnazione del formalismo – stava celebrando il suo trionfo sulle tendenze sociologiche, sulla scuola del diritto libero, sulla libera ricerca scientifica: una vera e propria rivolta contro l’antiformalismo. La rivolta contro la rivolta, a cui oggi assistiamo, non è che un momento normale dell’alterna vicenda degli studi giuridici: coloro che, abbracciando a cagione dell’età il corso di due generazioni, hanno vissuto sia i giorni fasti sia i giorni nefasti del tecnicismo non se ne meravigliano; anzi, alzandosi a contemplare il processo storico nel suo vario e complesso moto, hanno appreso a guardarsi dagli ardori troppo iconoclasti, dalle impazienze troppo frementi, dalle attese troppo fiduciose. Il loro compito oggi può esser quello di fare in modo che nella reazione al passato non vada perduto quel che vi era di valido, di degno di essere conservato; di evitare che, in odio a qualche eccesso, si voglia ricominciare tutto da capo, e per amore del nuovo per il nuovo si facciano passare per scoperte le riesumazioni. Mi rendo perfettamente conto che la storia procede a sbalzi; e del resto sono sin troppo evidenti le ragioni storiche, sociali, ideali della trasformazione anche nel pensiero giuridico, per giustificare un atteggiamento d’incomprensione, di resistenza, o peggio di sfida. Ma, appunto, uno dei compiti dell’uomo di ragione e di scienza è di far sì che gli sbalzi non siano troppo bruschi.

				Non è mia intenzione fare un bilancio, che oltre tutto è stato già fatto autorevolmente da altri74. Il mio proposito è più modesto. Poiché è in questione il formalismo giuridico, non sembra né inopportuno né impertinente porre, a guisa di discorso introduttivo, la seguente domanda: che cosa s’intende per formalismo giuridico? Il mio sospetto, non da oggi75, è che questa espressione significhi cose diverse, molto diverse, alcune buone, altre cattive, altre, soprattutto, inevitabili, con questa conseguenza: che una polemica generale e generica contro il formalismo finisce per essere una fonte di confusione che produce equivoci, incomprensioni, discussioni inutili, esclusioni ingiustificate. In questo articolo esamino quattro significati di «formalismo giuridico», e non pretendo che siano i soli.

				2. La concezione formale della giustizia

				In una prima accezione, per «formalismo giuridico» s’intende una certa teoria della giustizia, in particolare la teoria secondo cui atto giusto è quello conforme alla legge, ingiusto quello difforme. Più propriamente, si dovrebbe chiamare «formalismo etico», perché ha in comune con ogni teoria formalistica dell’etica l’affermazione che il giudizio etico consiste in un giudizio di conformità di un atto alla norma, onde buono è l’atto compiuto per adempiere alla legge, cattivo quello compiuto per trasgredirla. Il termine più comune per designarla è «legalismo»: allora possiamo dire che in questa prima accezione il formalismo giuridico coincide con la concezione legalistica della giustizia. Non c’è dubbio che parte delle accuse al formalismo giuridico sono dirette contro la concezione legalistica della giustizia in difesa di una concezione che sappia distinguere il giudizio di legalità dal giudizio sulla giustizia o ingiustizia delle azioni, e sia consapevole del fatto che i due giudizi divergono sì che non sempre l’azione legale è giusta e non sempre l’azione giusta è legale.

				Questa concezione della giustizia si chiama «formale» perché definisce l’azione giusta come adempimento del dovere, l’uomo giusto come colui che compie il proprio dovere, prescindendo completamente da ogni considerazione intorno alla natura o al fine del dovere. Analogamente si parla di «verità formale» a proposito di una proposizione di cui ci si limiti a constatare la corrispondenza alle regole del discorso di cui fa parte, prescindendo da una qualsiasi verificazione dell’evento cui essa si riferisce. Qui il termine «forma» è adoperato in uno dei suoi significati più tradizionali, più classici, come modello «ideale», alla cui stregua si commisurano atti o eventi: un sistema normativo viene qui in considerazione come un modello, o meglio un insieme di modelli, per le azioni umane. La giustizia delle azioni consiste nell’adeguazione delle azioni ai modelli stabiliti.

				Per quanto la polemica antiformalistica si accanisca contro questa specie di formalismo, esso non è, tra i giuristi, molto comune. I giuristi sono assertori convinti della legalità: ma il dogma della legalità, cui essi sono fedeli, è altra cosa dalla concezione legalistica della giustizia (cioè dal legalismo). La legalità è un criterio per distinguere gli atti giuridici dagli atti non giuridici; non serve a formulare un giudizio sulla loro giustizia o ingiustizia. È abbastanza pacifico che un assertore della legalità affermi che le leggi positive debbono essere ubbidite ed applicate perché sono leggi, non già perché sono giuste; e quindi che debbono essere ubbidite anche se sono ingiuste. Lo «sconsolato ossequio alle leggi solo perché sono tali», di cui parlò Calamandrei negli anni torbidi76 – e che gli è stato più volte rimproverato dai neogiusnaturalisti –, non sarebbe «sconsolato» se la legalità coincidesse in tutto e per tutto con la giustizia. La concezione legalistica della giustizia, formulabile nella sua purezza in questo modo: «La legge positiva è giusta per il solo fatto di essere legge» (riduzione della giustizia a validità), è, in realtà, assai rara: è, a volta a volta, un paradigma per i classificatori di teorie o un bersaglio per gli amatori della polemica. Storicamente, ne conosco due modelli principali: uno ispirato ad una concezione convenzionalista dell’etica, l’altro ad una concezione naturalistica. Secondo il modello convenzionalistico, non esiste giustizia o ingiustizia prima di una qualsiasi convenzione, perché, in natura, tutto è lecito: ma stabilita una convenzione, la giustizia consiste nel rispettarla, l’ingiustizia nell’infrangerla. È la posizione di Hobbes: «Non si può fare torto, se non a quello con cui si è stretto un qualche patto»77. Secondo il modello naturalistico, è giusto ciò che ciascuno ha da natura il potere di fare, onde non vi è altro criterio per distinguere il giusto dall’ingiusto che la regola posta da colui o coloro che hanno il potere di farla rispettare. È la posizione di Spinoza: «Uniuscuiusque individui naturale ius eo usque se extendit, quo eius potentia»78.

				Ma se è rara la teoria integrale della giustizia formale, si badi che non è meno rara la dottrina opposta, che si attribuisce ai giusnaturalisti, se la formuliamo nella sua forma estrema così: «La legge (positiva) è valida solo se è giusta» (riduzione della validità a giustizia). In realtà, sappiamo bene che la teoria giusnaturalistica classica è stata accompagnata per lo più dalla teoria dell’obbedienza, cioè dalla teoria per cui la legge deve essere ubbidita, in molti casi anche se ingiusta: ora che una legge debba essere ubbidita, significa affermare, appunto, che è valida. In tal modo la teoria dell’obbedienza corregge la teoria giusnaturalistica pura sino a trasformarla nella formula seguente: «La legge è valida anche se è ingiusta». Ma questa formula finisce per incontrarsi con quella raccolta per lo più dai giuristi positivisti, anche se vi arrivano spesso attraverso un processo inverso, cioè attraverso la correzione della concezione legalistica della giustizia: il principio che sta a cuore al giurista è che la legge debba essere ubbidita; una volta messo in chiaro che ciò tocca la validità e non la giustizia, il passo decisivo è compiuto per giungere alla formula: «La legge anche se è ingiusta può essere valida», che è una diversa formulazione, con un egual significato, della precedente. Entrambe sono fondate sul principio non già della riduzione della validità a giustizia o viceversa, ma della distinzione tra validità e giustizia, secondo la formula: «Una norma può essere giusta senza essere valida e valida senza essere giusta».

				Ciò che non è affatto raro è la teoria legalistica della giustizia non più riferita al diritto positivo, ma al diritto naturale: anche nella storia del diritto naturale la definizione più frequente della giustizia è proprio quella formale. A chi non si accontenta della risposta del positivista legalista: «Quest’azione è giusta perché corrisponde alla legge positiva» e domanda: «Ma la legge positiva è giusta?», il giusnaturalista ha la strada aperta per due risposte: «La legge positiva è giusta perché comanda cose giuste», oppure: «La legge positiva è giusta perché conforme alla legge naturale». Questa seconda risposta è l’espressione del legalismo giusnaturalistico. Chiunque affermi che la giustizia consiste nella corrispondenza alle leggi divine o naturali, dà una definizione legalistica della giustizia non diversamente da colui che afferma essere la giustizia corrispondenza alle leggi positive. Ci si accorge allora che in questo significato più ampio la concezione legalistica della giustizia è frequentissima. Quando Carnelutti, ad esempio, dice che «la giustizia è conformità all’ordine dell’universo»79, dà della giustizia una definizione puramente formale. Il che ci permette d’intendere che la concezione formale della giustizia non è affatto da ripudiare e tanto meno da irridere, ma da tener ben presente in ogni discussione intorno al giusto e all’ingiusto, perché ogni ordinamento giuridico, sia esso positivo o naturale, divino od umano, sembra non ne possa fare a meno.

				In realtà essa soddisfa almeno due dei valori fondamentali che contribuiscono a formare, separatamente o congiuntamente, la nozione più comune di giustizia: l’ordine e l’eguaglianza. Che la nozione della giustizia come conformità ad una regola soddisfi il valore dell’ordine, è ovvio, e credo che nessuno lo voglia contestare: l’ordine esige non già che le regole siano di questa o di quella natura, ma che siano osservate (in qualunque modo sia ottenuta l’osservanza, anche con la forza). Una delle formulazioni più comuni e meno contestate o contestabili della giustizia come ordine è pacta sunt servanda: si tratta di una regola che stabilisce non già ciò che si deve fare – e in questo senso non riguarda il contenuto delle azioni –, ma che si deve fare tutto ciò che è convenuto, qualunque sia l’oggetto della convenzione. Che le leggi debbano essere ubbidite – norma che sta a fondamento, sia essa espressa o tacita, di ogni ordinamento statuale – è l’analogo della regola pacta sunt servanda negli ordinamenti di tipo gerarchico. Ma la nozione della giustizia formale soddisfa anche il valore dell’uguaglianza: dal fatto che i soggetti a cui le regole sono dirette vi si conformino, deriva la conseguenza molto importante che tutti questi soggetti vengono trattati in modo eguale. Che questa eguaglianza sia relativa al criterio che ha ispirato la regola, alla quantità di vantaggi o svantaggi da distribuire, e alla quantità di persone a cui la regola si riferisce, non sia cioè un’eguaglianza assoluta, non toglie che l’obbedienza alla regola in quanto tale, per il solo fatto che è una regola, e non già per il suo contenuto, abbia per conseguenza l’eguaglianza di trattamento. Come ha chiarito il Perelman, «l’eguaglianza di trattamento non è che una conseguenza logica del fatto che ci si attiene alla regola»80. Colui che viola la regola (o il patto) e pretende per sé un trattamento diverso da quello che la regola ha stabilito per gli altri, infrange il principio dell’eguaglianza per il solo fatto che non rispetta la regola (o il patto): la violazione della regola è insieme violazione del principio d’eguaglianza, in quanto l’eguaglianza di trattamento è la conseguenza del fatto non già che la regola stabilisca questo o quello, ma che la regola esista e venga ubbidita.

				3. Diritto come forma e teoria formale del diritto

				Con «formalismo giuridico» si indica, in secondo luogo, una particolare teoria del diritto: non più una teoria della giustizia, cioè del criterio in base al quale le azioni o le leggi vengono giudicate giuste o ingiuste, ma una teoria del «giuridico», cioè di quella sfera dell’attività pratica dell’uomo che suole essere distinta dalla morale, dal costume, dall’economia, ecc. Mentre una teoria della giustizia mira in ultima analisi a una definizione di ciò che il diritto dovrebbe essere, una teoria del diritto mira in ultima analisi a una definizione del diritto come è, allo scopo di distinguere il diritto ora dalla morale e dal costume, ora dalla morale e dall’economia, ecc. Si dicono «formalistiche» quelle teorie che presentano il diritto come una forma (generalmente costante) rispetto a un contenuto (generalmente variabile): mentre tutte le teorie, per il fatto stesso che mirano a dare una nozione quanto più è possibile comprensiva del diritto, tendono a mettere in rilievo gli aspetti costanti del diritto, e da questo punto di vista si potrebbe dire che ogni teoria è formale, ve ne sono alcune in particolare che definiscono il diritto come forma, ovvero fanno del diritto stesso un aspetto o un momento formale di una realtà più ampia (sia essa la realtà sociale o ancor più largamente pratica) che lo comprende. Qui, è chiaro, ci riferiamo non alle teorie formali del diritto, perché tutte le teorie se giungono a un certo grado di sistematicità sono formali, ma alle teorie del diritto come forma81.

				Di queste, un esemplare abbastanza interessante si trova nella dottrina del diritto di Kant. Non mi pare però abbia avuto seguito tra i giuristi. Kant fissa tre note del concetto del diritto, tratte dal tipo di relazione intersoggettiva che esso abbraccia o istituisce: la relazione giuridica è caratterizzata, secondo Kant, dal fatto di essere: a) esterna; b) reciproca; c) formale. Così egli formula questa terza caratteristica: «In questa reciproca relazione di un arbitrio con un altro non si prende affatto in considerazione la materia dell’arbitrio, cioè lo scopo che uno si propone con l’oggetto che egli vuole: per esempio, non si domanderà affatto se alcuno con le merci, che egli per il suo proprio commercio compra da me, potrà, sì o no, trovare anche il suo proprio vantaggio, ma non si deve considerare che la forma nella relazione dei due arbitrii, in quanto questi sono considerati assolutamente come liberi, e cercare unicamente se l’azione di uno dei due possa accordarsi con la libertà dell’altro secondo una legge universale»82. Questa frase di Kant può essere interpretata in vari modi; ma il più interessante, mi pare, è che il compito del diritto non è di stabilire che cosa gli individui debbano fare nei loro rapporti reciproci, ma come debbano farlo, in modo da non urtarsi a vicenda. Il diritto non dice, per stare all’esempio, che cosa debbo comprare, cioè se debbo comprare un cavallo o un’automobile, ma dice come, cioè in quali forme, debbo comprarlo perché la cosa acquistata diventi «mia» (e per «mio» e «tuo» esterni Kant intende quella parte del mondo esterno «riguardo alla quale qualunque cosa che me ne impedisce il libero uso mi danneggerebbe»)83.

				Questa definizione del diritto è manifestamente unilaterale: basta dare uno sguardo a un qualsiasi ordinamento giuridico per rendersi conto che accanto a norme che stabiliscono il modo con cui alcuni comportamenti debbono essere eseguiti – e sono definibili come norme cosiddette tecniche, secondo la formula: «Se vuoi A, devi B» –, vi sono norme che entrano direttamente nel merito del comportamento, per fare un esempio, che è stato recentemente oggetto di studio, tutte le norme – in crescente sviluppo negli ordinamenti moderni – contenenti direttive economiche84. Ma è altrettanto manifesto che la ragione di questa definizione formale non è teoretica ma ideologica: discende dalla concezione che il fine del diritto sia la limitazione delle libertà individuali, concezione che nasce da un’ideologia politica di tipo individualistico e sfocia nella teoria liberale e negativa dello stato. Comunque, la posizione di Kant è interessante al fine del nostro discorso, per richiamare l’attenzione sulla pluralità delle accezioni di «formalismo giuridico» e sulla loro irriducibilità: Kant è formalista nella definizione del diritto, ma non lo è nella definizione della giustizia secondo il senso illustrato nel paragrafo precedente.

				La teoria del diritto come forma, prevalente oggi tra i giuristi, è diversa da quella risultante dalla definizione di Kant, anche se in altri passi della stessa opera di Kant (e non solo di Kant, beninteso) se ne possa trovare un’anticipazione, per esempio, là dove egli, partendo dalla considerazione della coazione come elemento costitutivo del diritto, spiega che il passaggio dallo stato di natura allo stato civile, o dalla società naturale dove vige il diritto naturale o privato, alla società politica, dove vige il diritto positivo o pubblico, avviene mediante l’istituzione del potere coattivo, il quale ha lo scopo di rendere perentori i rapporti intersoggettivi che nello stato di natura sono soltanto provvisori. Si potrebbe sintetizzare il pensiero di Kant su questo punto dicendo che il diritto positivo è uguale ai rapporti naturali intersoggettivi più la coazione. Si legga questo passo: «Questo [il diritto pubblico] non contiene nulla di più o non contiene altri doveri degli uomini tra di loro che quelli che possono essere pensati nel primo [nel diritto privato]: la materia del diritto privato è eguale in ambedue i casi. Le leggi del diritto pubblico riguardano, dunque, soltanto la forma giuridica dell’unione degli uomini tra di loro (la loro costituzione)»85. Non è chi non veda l’analogia giuridica tra questo modo d’intendere il diritto e la dottrina giuridica contemporanea cui più spetta il titolo di teoria del diritto come forma: voglio dire la teoria pura del diritto del Kelsen (il quale, del resto, si professa in più luoghi, com’è noto, kantiano). Anche il Kelsen parte dalla coazione come elemento costitutivo del diritto, e dalla definizione dell’ordinamento giuridico come ordinamento coercitivo. Ciò che caratterizza il diritto non è questa o quella materia della regolamentazione (tutti i comportamenti umani, salvo quelli necessari o impossibili, possono essere regolati giuridicamente), ma la forma della regolamentazione, in particolare, per il Kelsen, la regolamentazione mediante l’esercizio del potere coattivo. Qui si può parlare di una definizione formale del diritto in quanto si contrappone a tutte le definizioni del diritto che contengono un riferimento al contenuto, come ad esempio: «Norme giuridiche sono quelle che regolano i rapporti intersoggettivi tra gli uomini»; o un riferimento al fine, come ad esempio: «Norme giuridiche sono quelle che hanno per iscopo la conservazione della società»; o un riferimento ai valori, come ad esempio: «Norme giuridiche sono quelle che si ispirano al valore della giustizia».

				Oltre queste teorie che cercano di cogliere l’elemento caratteristico del diritto nel suo porsi come forma dei fenomeni economici o sociali in genere, si può parlare appropriatamente di formalismo giuridico, con maggior ragione anche a causa della maggior diffusione, a proposito della dottrina corrente tra gli interpreti del diritto positivo, sia statuale sia internazionale, nota col nome di «normativismo». Nella sua definizione più corrente il normativismo è quella dottrina secondo cui un fatto (nel senso più largo) è giuridico quando è preso in considerazione da una norma giuridica che gli attribuisce determinate conseguenze: è caratteristico, cioè, della teoria normativa il rinviare il criterio distintivo del diritto dal fatto alla norma, in altre parole, dal suo contenuto – per cui, ad esempio, un fatto può essere economico, sociale, morale –, alla sua forma, per cui non può essere che o comandato o proibito o permesso. Qui «forma» viene intesa nel senso più comune di «recipiente», cioè di un contenente che non muta col mutar del contenuto: atti umani e fatti naturali, rapporti ed istituti diventano giuridici dal momento in cui sono entrati dentro gli schemi normativi apprestati da un determinato ordinamento. Teoria del diritto come forma, nel senso prima illustrato, e normativismo non coincidono necessariamente, anche se vengono spesso confusi e si trovano a fianco a fianco negli stessi trattati. La prima è una teoria generale del diritto che risponde alla domanda: «Qual è la natura del diritto?». Il secondo è un modo di considerare i fenomeni giuridici, un punto di vista sull’attività giuridica, in genere su tutto il mondo dell’esperienza giuridica, considerata come un’esperienza sub specie legis, che risponde alla domanda: «Come si distinguono i fatti giuridicamente rilevanti da quelli irrilevanti?». La differenza risulta anche dalla differenza delle dottrine a cui entrambi si oppongono: la definizione del diritto come complesso di norme a efficacia rafforzata mediante il potere coattivo si contrappone a qualsiasi teoria la quale cerchi di definire il diritto mediante il rinvio alla nozione di bene comune; la teoria normativa del diritto si contrappone alle teorie sociologiche e realistiche. Quel che mi preme dire in questa sede è che, mentre alla prima specie di formalismo alcuni giuristi recalcitrano, la seconda è uno dei presupposti del loro lavoro di interpreti, uno dei ferri del mestiere a cui non sembra possano rinunciare: prova, se ancor ce ne fosse bisogno, della necessità di distinguere le varie specie di formalismo e di respingere ogni polemica che non operi questa distinzione.

				4. La scienza del diritto come scienza formale

				Il normativismo apre la strada a considerare un terzo significato, o meglio gruppo di significati, connessi all’espressione «formalismo giuridico». «Normativismo» designa non soltanto un certo modo di concepire l’esperienza giuridica, come esperienza sub specie legis, ma anche un certo modo di fare scienza del diritto. Del resto, i due significati sono strettamente connessi. In generale si può dire che quando si parla di «formalismo giuridico», ci si può riferire, oltre a una concezione formale della giustizia e a una concezione del diritto come forma, anche a una concezione della scienza giuridica come scienza formale. Accanto a un formalismo etico e a un formalismo giuridico (in senso stretto), fa la sua apparizione fra i giuristi anche un formalismo scientifico.

				Di scienza giuridica come scienza formale non si parla nel senso più stretto e rigoroso della parola, secondo cui si distinguono le scienze formali (come la logica) dalle scienze empiriche (come la biologia); se ne parla in un senso più lato come forma di sapere, che non ha per oggetto fatti del mondo fisico o umano, ma qualificazioni normative di fatti, e il cui compito non è la spiegazione, propria delle scienze naturali, ma la costruzione e, in ultima istanza, il sistema. La nozione di «costruzione» è stata elaborata per la prima volta, com’è noto, da Ihering. Ora «costruzione» è il termine più comunemente usato dai giuristi per indicare l’operazione caratteristica della scienza del diritto (distinta, appunto, dalla mera interpretazione delle leggi), consistente nel definire un fatto, un atto, un rapporto, un istituto allo scopo di inserirlo nel sistema dei concetti giuridici. Attraverso quel complesso di operazioni che si denotano col nome di «costruzione», il giurista sussume un dato fatto o atto o rapporto o istituto in questa o quella categoria giuridica al fine di attribuirgli questa o quella qualificazione normativa e di classificarlo nel sistema. Dalla costruzione dipende l’attribuzione di determinate conseguenze giuridiche a un fatto o atto o rapporto o istituto; alla costruzione è affidata la formazione del sistema giuridico. In questa accezione il termine «costruzione» è strettamente legato alla nozione di «dogmatica»: la dogmatica è, in senso dinamico, l’effetto della costruzione dei giuristi, in senso statico, un insieme di modelli apprestati per l’opera di costruzione. Non è infrequente che un giurista esprima l’esigenza di «costruire dal punto di vista dogmatico» un istituto86, e spesso tale operazione viene chiamata «costruzione dogmatica», anche se l’aggettivo sembra ormai reso pleonastico dall’uso pregnante del solo sostantivo. La designazione di una ricerca così indirizzata come «formale», o, in senso spregiativo, «formalistica», si spiega considerando che il termine della ricerca non è né la spiegazione causale né la giustificazione teleologica di un istituto, bensì la determinazione del suo status normativo. È considerata di solito scorretta, dal punto di vista della tecnica scientifica del giurista, una qualsiasi definizione giuridica che dica come nasce e a che cosa serve un istituto, e non qual è il suo status normativo. Si veda, ad esempio, come, ispirandosi a questa purezza metodologica, a questa sorta di rigorismo antiteleologico, l’Allorio abbia recentemente espunto dai concetti giuridicamente rilevanti quello di sanzione, perché esso non avrebbe alcuna autonomia dal punto di vista strutturale, potendo essere ridotto «al normale congegno della norma, intesa come giudizio sui comportamenti umani»87: al Benvenuti, che definisce la sanzione come «garanzia della giuridicità del precetto», risponde respingendo la formula perché da essa tutt’al più «avremmo appreso a che cosa la sanzione serve, ma non ciò che essa strutturalmente è»88. La parentela tra questo formalismo della scienza giuridica e il normativismo è evidente: alla base della concezione formale della scienza giuridica sta la concezione del diritto, propria della teoria normativa, secondo cui il diritto è un insieme di qualificazioni normative di comportamenti, onde il compito di una ricerca scientifica del diritto si risolve in una riconduzione dei comportamenti alle strutture e in una continua costituzione e ricostituzione delle strutture medesime.

				Ciò non toglie che si possa parlare di ricerche formali nel campo del diritto indipendentemente dall’assunzione del punto di vista normativo. Mi pare importante mettere in rilievo questo punto, perché, se non si fanno le debite distinzioni, si finisce per coinvolgere nella critica al normativismo – che si va facendo sempre più diffusa e insistente in questi ultimi anni – alcune innocenti ricerche che possono dirsi formali senza essere necessariamente compromesse con la teoria normativa. Io stesso ho ripetutamente chiamato «formale» la teoria generale del diritto in quanto si occupi dei problemi relativi alle regole giuridiche prescindendo dal regolato, e comprenda lo studio dei problemi connessi alla struttura normativa del diritto come ordinamento giuridico: ma non ho mai pensato con questo di considerare il normativismo come la sola possibile teoria del diritto89. Un autore che ha fatto del termine «formalismo» un termine centrale della sua costruzione teorica è stato il Cammarata90: ma egli intende per formalismo, in contrapposto a dogmatica, lo studio delle figure di qualificazione giuridica, quali risultano dalla considerazione del diritto come criterio esclusivo di regolarità dei comportamenti, cioè uno studio che prescinde da ogni indagine di carattere psicologico sui motivi dell’azione. Non stiamo a giudicare se i termini di «teoria formale del diritto» e di «formalismo» siano convenienti, o non se ne sarebbero potuti trovare di migliori: quel che ci interessa è che né la teoria formale del diritto né il formalismo, nel senso del Cammarata, si propongono come uniche possibili forme della conoscenza giuridica. Mettono in luce, ecco tutto, l’importanza e l’autonomia dei problemi di struttura e li distinguono dai problemi sociologici, storici, psicologici, ecc. E rimproverare a ricerche strutturali di essere formali è come rimproverare a un cavallo di essere equino.

				Occorre distinguere, infine, queste ricerche strutturali dalle indagini di logica giuridica, che anch’esse sono dette a pieno diritto, seppur in altra accezione, formali. Se non si vuol creare la confusione delle lingue, sarà bene parlare di logica giuridica in senso stretto, cioè di ricerche sulla struttura delle proposizioni normative, e sul ragionamento giuridico; come tale, la logica giuridica, pur essendo detta legittimamente, alla stessa stregua della logica, di cui è una parte, scienza formale, non va a cadere in nessuno dei significati di formalismo sin qui illustrati. Si può parlare infatti di logica giuridica in senso stretto, cioè di logica applicata al diritto, in due modi: come logica delle proposizioni normative e come indagine sul ragionamento dei giuristi91. Sono due campi di ricerca, di cui il primo è in gran parte nuovo e in fase di dissodamento, il secondo è in fase di ridiscussione e di rinnovamento attraverso l’interesse per la retorica distinta dalla logica. Le distinzioni, ad esempio, tra imperativi positivi e negativi, o tra imperativi categorici e ipotetici, sono distinzioni logiche, la cui elaborazione è opera della logica giuridica in senso stretto: si noti la differenza fra questi tipi di distinzione e le distinzioni, ad esempio, tra norme di diritto sostanziale e di diritto processuale, tra norme di diritto statuale e di diritto internazionale. Dall’esempio dovrebbe risultar chiaro che la logica giuridica è un ramo dello studio del diritto, di cui si può discutere quanto si vuole l’utilità e la fecondità, ma non si deve confondere con una qualsiasi concezione formalistica del diritto. È da lamentare che la frequente confusione tra formalismo giuridico e logica giuridica stia conducendo molti studiosi di diritto ad un atteggiamento di diffidenza verso la logica giuridica, proprio nel momento in cui essa suscita l’interesse dei logici e in cui la collaborazione fra logici e giuristi sarebbe estremamente auspicabile92. Sia ben chiaro che lo studio della logica giuridica, nel duplice senso di logica delle proposizioni normative e di logica della giurisprudenza, non implica affatto una concezione generale del diritto come forma priva di contenuto, o come sistema razionale ipotetico-deduttivo, e non insinua neppure la pretesa, paventata dai giuristi, che si voglia giungere ad una formalizzazione rigorosa del ragionamento giuridico.

				5. L’interpretazione formale del diritto

				Un quarto significato di «formalismo giuridico» – forse il più frequente nell’uso polemico e quindi il più noto – riguarda la teoria dell’interpretazione giuridica. I connotati di una teoria formalistica in questo campo sono tratti ora dal metodo adottato per interpretare e applicare la legge, ora dalla funzione attribuita all’interprete, ora, congiuntamente, da entrambi. Rispetto al metodo, formalistica è considerata, ad esempio, la prevalenza data all’interpretazione logica e sistematica su quella storica e teleologica: a questa distinzione si richiama in gran parte la nota controversia tra giurisprudenza concettuale e giurisprudenza degli interessi. Rispetto alla funzione, vien considerata formalistica ogni dottrina che attribuisca al giudice potere meramente dichiarativo della legge vigente e non anche creativo di nuovo diritto: gli esempi più significativi sono le dispute tra i seguaci del metodo tradizionale e la scuola del diritto libero all’inizio del secolo, e l’analoga disputa tra i seguaci del metodo tradizionale e la giurisprudenza realistica in America nell’età rooseveltiana. Non c’è bisogno di sottolineare la parentela tra le dispute intorno al metodo e quelle intorno alla funzione: chi pregia le argomentazioni di carattere logico-sistematico è segno che vuole un giudice dichiaratore del diritto esistente; chi dà la prevalenza all’indagine dei fini sociali e degli interessi, è segno che preferisce un giudice creatore di nuovo diritto.

				Che le operazioni compiute dal giudice per interpretare il diritto siano esclusivamente operazioni logiche, nel senso stretto della parola, cioè siano operazioni di deduzione di certe conclusioni da certe premesse; in altre parole, che l’attività del giudice sia meramente meccanica o automatica, non lo crede davvero più nessuno. I giuristi e i filosofi del diritto sono diventati sempre più attenti alla presenza, palese o nascosta, consapevole o inconsapevole, dei giudizi di valore. Valga per tutti la palinodia di Calamandrei sulla famosa teoria della sentenza come sillogismo93. Ciò non toglie che una differenza tra un’interpretazione fondata sull’esame dei cosiddetti concetti giuridici e un’interpretazione fondata sulla valutazione degli interessi esista, e che la scelta dell’una o dell’altra, come ha ancora mostrato recentemente il Bagolini94, abbia le sue conseguenze nella diversità della decisione. Solo che non si tratta di una differenza tra una decisione intesa come la conseguenza di una operazione logica e una decisione intesa come la conseguenza di una valutazione, bensì, se mai, di una decisione più attenta alle questioni logico-linguistiche, che possiamo chiamare «formali», e di una decisione più attenta alle questioni di fatto (interessi in gioco, gli scopi sociali da raggiungere) o sostanziali. Siccome la scelta dell’uno o dell’altro atteggiamento può influenzare il merito della decisione, è probabile che la scelta stessa del metodo sia condizionata dall’apprezzamento favorevole o sfavorevole delle conseguenze della decisione. Il giudice adotterà questo o quel metodo secondo che vorrà conseguire questo o quel risultato. Il che fa dire spesso ai giudici che la decisione viene, di fatto, prima degli argomenti con i quali viene giustificata. Sulla differenza tra giurisprudenza formalistica e giurisprudenza degli interessi, si può dire che in fin dei conti sono entrambe legittime secondo lo scopo che si vuol raggiungere: in generale, la prima è ideologicamente più conservatrice, la seconda più progressiva. L’ostracismo dato dalla giurisprudenza degli interessi alla giurisprudenza concettuale, cela, sotto argomenti di metodo, valutazioni diverse del compito della giurisprudenza di fronte allo sviluppo della società.

				Ma con ciò la controversia antiformalistica perde molto del suo interesse: prescindendo dal fine che si vuol raggiungere, è impossibile dire quale sia il metodo migliore, se ci sia un metodo buono e un metodo cattivo. Una volta che si sia riconosciuto il valore decisivo del fine, la disputa non è più metodologica, ma ideologica. Si tratta di sapere, se mai, quale delle due ideologie sia da preferirsi. Ma da parte di chi? in quali circostanze? Il dire, come noi stessi abbiamo detto poc’anzi, che l’interpretazione concettuale è più conservatrice e quella rivolta agli scopi sociali e agli interessi è più progressiva, non vuol dire formulare un giudizio di valore: «conservatore» e «progressivo» vengono usati in questo contesto nel loro uso descrittivo, l’uno indicante la funzione di mantenere uno status quo, l’altro quella di mutarlo. Che questa operazione sia da apprezzare o disapprovare dipende unicamente dalla valutazione che diamo allo status quo: se lo giudichiamo degno di essere conservato, l’operazione di mantenerlo è buona; se lo consideriamo meritevole di ritocchi, buona è l’operazione opposta. Non ci siamo stupiti che chi aveva difeso l’interpretazione più formalistica durante il fascismo, si fosse fatto, alla caduta del regime e nel periodo del rinnovamento delle istituzioni democratiche, banditore di un’interpretazione evolutiva e persino equitativa. Là il formalismo era una difesa contro il nuovo che non si voleva accettare, qua l’equità è un attacco contro il vecchio che si vuol far cadere. Ci esaltiamo di fronte al giudice Holmes che interroga, come si dice, i bisogni sociali e spezza il rigorismo dei suoi colleghi su questioni famose come quella della libertà contrattuale: crediamo con ciò di esprimere un giudizio di scelta fra due metodi interpretativi, e di dichiarare la nostra preferenza per il metodo evolutivo; in realtà esprimiamo un giudizio di scelta fra due ideologie, il liberalismo classico o puro e il liberalismo sociale, e giudichiamo la bontà dei metodi dai risultati che si ottengono. Quando l’interpretazione evolutiva, creatrice o simili, era invocata dagli uomini di legge nazisti non ce ne siamo mai rallegrati: la coscienza sociale, lo spirito del popolo, a cui essi facevano appello, era in realtà la coscienza razziale, lo spirito di un partito di fanatici. Credevamo di esaltare la legalità contro il diritto libero: in realtà condannavamo un regime e la sua ideologia. E non pensavamo di essere confusi con gli avversari di Holmes solo perché anche quelli erano formalisti e rifiutavano l’appello alla coscienza sociale. In genere, formalista vuol dire semplicemente che si è contro i mutamenti: se il mutamento è nel senso del progresso, il formalista è un conservatore, se è nel senso della reazione o della restaurazione, il formalista è un progressista. Così, l’appello alla coscienza sociale significa soltanto che non si è soddisfatti del diritto vigente e si vuole mutarlo: ma di fronte ad una legislazione ispirata ai princìpi del liberalismo economico, gli interventisti invocheranno l’insopprimibile voce della coscienza sociale, allo stesso modo che di fronte ad una legislazione ispirata all’intervento dello stato, i liberisti invocheranno l’altrettanto insopprimibile voce dei diritti naturali. Ancora una volta, formalismo e antiformalismo, se vogliamo servirci di queste espressioni, non hanno un valore o un disvalore in se stessi, ma il loro valore e disvalore dipendono dall’ideologia cui servono e che noi accettiamo (o respingiamo).

				6. Conclusioni

				Ho esaminato le diverse accezioni che l’espressione «formalismo giuridico» assume in riferimento ai quattro problemi della giustizia, del diritto, della scienza del diritto, dell’interpretazione giuridica. E ho constatato come dall’accentuazione dell’elemento formale rispetto a quello materiale nei diversi campi nascano quattro diverse note teorie: la concezione legalistica della giustizia (o legalismo), la teoria normativa del diritto (o normativismo), la concezione della scienza giuridica come dogmatica, la cosiddetta giurisprudenza dei concetti (o concettualismo giuridico). Qui, a mo’ di conclusione, mi preme ancora osservare due cose: da un lato, che le quattro teorie non si implicano necessariamente a vicenda e pertanto non possono essere confuse o peggio identificate; dall’altro, che tutte e quattro esprimono un’esigenza comune non facilmente eliminabile dell’esperienza giuridica e pertanto propongono un problema o una serie di problemi che non possono essere trascurati né tanto meno soppressi.

				Per illustrare il primo punto, mi valgo di due argomenti. Il primo mi è offerto dalla constatazione che spesso un autore segue una delle quattro teorie e non le altre, e difficilmente tutte e quattro vengono sostenute contemporaneamente. Un nesso stretto esiste, forse, soltanto tra la seconda e la terza, ma non tra la prima e la seconda, né tra la seconda (e la terza) e la quarta. I nostri giuristi sono per lo più fedeli ad una teoria formale del diritto, che dà una definizione del diritto in termini di imperatività, statualità, coattività indipendentemente da ogni considerazione della materia della regolamentazione, ma non per questo accettano la teoria formale della giustizia95. In Perelman, viceversa, trovo una definizione formale della giustizia, ma nello stesso tempo un rifiuto delle concezioni formalistiche della scienza giuridica e dell’interpretazione giudiziaria96. In Kelsen, la teoria del diritto come forma non va di pari passo con la concezione legalistica della giustizia, e sopporta senza contraddizione accanto a sé una critica della giurisprudenza concettuale in favore delle tesi che in questo campo sono di solito sostenute dalla giurisprudenza sociologica. E per rifarci alle origini, nello Ihering della seconda maniera, cui risale la paternità della giurisprudenza degli interessi, è esplicitamente dichiarata una concezione formale del diritto97. Il secondo argomento può esser tratto dalla diversa provenienza ideologica e teorica delle dottrine che vengono a volta a volta contrapposte ai quattro formalismi: la polemica contro la concezione formale della giustizia è intrapresa in particolare dai sostenitori del diritto naturale, è un episodio, forse il più importante, del recente rinnovamento del diritto naturale, inteso come un’etica materiale dei valori; la teoria del diritto come forma è aggredita insieme da correnti sociologiche e storicistiche (ivi compreso il marxismo), che non sono affatto alleate con il risorgente giusnaturalismo; alla considerazione della scienza del diritto come dogmatica si contrappone la considerazione della scienza del diritto come scienza empirica, secondo un modello naturalistico (l’importanza, ad esempio, data alla natura delle cose come fonte del diritto), che si ricongiunge per certi aspetti al giusnaturalismo e per altri al rinnovato empirismo; la teoria dell’interpretazione concettuale si trova a dover fare i conti con l’accresciuta consapevolezza dei presupposti ideologici della decisione e con tutte quelle teorie che separano più o meno recisamente la sfera dei fatti da quella dei valori, e assegnano il mondo del diritto e l’opera dell’interprete in ispecie non alla prima ma alla seconda, in contrasto con ogni tentativo di riduzione della giurisprudenza a scienza fattuale o empirica.

				La parola «forma» è uno dei termini chiave del nostro linguaggio filosofico. Come tutte le nozioni chiave è stata adoperata in così innumerevoli significati, o famiglie di significati, che è fuor di luogo qui, posto pur che fosse possibile, tentarne un’analisi: sarebbe come voler rifare la storia della filosofia. Certamente, almeno in un vasto e rilevante gruppo di significati, essa indica in un qualsiasi frammento della realtà l’elemento costante rispetto a quello variabile, ciò che non partecipa al mutamento, ma, accogliendolo, lo fissa. Ora, in questo continuo ritorno del concetto di forma nei diversi piani in cui si articola l’esperienza giuridica, c’è, se pur non sempre consapevole, l’esigenza di affermare la funzione stabilizzatrice del diritto. Nel mutevole storico il diritto rappresenta ciò che arresta il movimento, lo incanala e lo solidifica; nel variare delle azioni umane rappresenta la determinazione di un ordine. La tendenza al formalismo dei giuristi emerge, dunque, dalla natura stessa e dalla funzione del diritto nella società98. Considerare giusto ciò che è conforme alla legge significa dare un giudizio positivo, prescindendo da qualsiasi altra considerazione morale, di un assetto stabile della società che riposa sulla certezza piuttosto che sull’equità; definire il diritto come uno strumento per la realizzazione dei più diversi fini sociali, caratterizzato dalla tecnica della coazione ovvero dell’efficacia rafforzata, significa metter l’accento sull’insieme dei mezzi indispensabili per la conservazione durevole di un determinato gruppo sociale; attribuire all’interprete del diritto un compito di ricostruzione concettuale e sistematica piuttosto che di valutazione degli interessi e degli scopi sociali significa rendere omaggio, nel momento dell’applicazione, ancora una volta, agli ideali dell’ordine, della certezza, della stabilità, della pace sociale, piuttosto che a quelli della giustizia sostanziale. Quanto alla considerazione della scienza giuridica come scienza formale99, la tendenza alla formalizzazione è propria di ogni ricerca che si ponga come scienza rigorosa, indipendentemente dalla natura del suo oggetto. Accanto a valori sostanziali vi sono valori formali, come quello dell’ordine, della costanza, della coerenza. Questi valori presiedono all’esperienza giuridica e la caratterizzano, sì che prescindere da essi vuol dire privarsi dei principali punti d’appoggio per la comprensione del fenomeno giuridico. Il formalismo segue il diritto come l’ombra segue il corpo: chi volesse eliminarlo dovrebbe fare come chi è costretto a distruggere il proprio corpo per terrore della propria ombra.

				Delle due osservazioni fatte in questo paragrafo, la prima sui diversi significati di formalismo giuridico m’induce a concludere che una polemica indiscriminata contro il formalismo è ingiusta, perché, volendo colpire troppi avversari in una volta, finisce per colpire anche chi non c’entra; la seconda sullo stretto nesso tra esperienza giuridica e valori formali, mi invita a precisare che la polemica, oltre che ingiusta, è, nei suoi termini più generali, vana, perché l’avversario, quando si è finito di cercarlo, ci si accorge che non esiste, o, per lo meno, è, come il diavolo, meno brutto di come lo si dipinge.
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				V. Aspetti del positivismo giuridico

				1. Formalismo giuridico e positivismo giuridico

				La «rivolta contro il formalismo», di cui ho parlato nel capitolo precedente, è andata di pari passo, in questi ultimi anni, con la critica al positivismo giuridico, tanto che spesso è difficile distinguere l’una dall’altra. Il formalismo giuridico, in quasi tutte le accezioni prima esaminate, viene di solito considerato come uno dei motivi di accusa e di condanna del positivismo giuridico.

				A riprova, si consideri il seguente fatto: la polemica antipositivistica ha preso, in questi ultimi anni in Italia, due indirizzi: 1) una direzione giusnaturalistica, nella quale al diritto positivo viene contrapposto un diritto superiore, che funge da criterio di valutazione del diritto positivo100; 2) una direzione realistica, secondo cui al diritto positivo – considerato nella sua accezione più ristretta come diritto posto da fonti formali – si pone accanto un diritto diverso, quale quello che emana direttamente dal comportamento dei soggetti (il cosiddetto «diritto spontaneo»)101. Non c’è dubbio che entrambe le polemiche contengono spunti antiformalistici: da un lato, la teoria del diritto naturale viene presentata come una teoria materiale del diritto, in quanto definisce il diritto non attraverso i procedimenti della sua produzione o applicazione, ma attraverso il suo contenuto e la sua finalità102; dall’altro, la teoria del diritto spontaneo viene presentata come una critica delle teorie formali delle fonti del diritto, secondo cui diritto sarebbe soltanto quello posto, in determinate circostanze e con particolari procedure, dagli organi della produzione giuridica disciplinati dalle cosiddette norme sulla produzione giuridica.

				Si può sostenere che le due nozioni di formalismo e positivismo giuridico coincidano rispetto all’estensione, e di fatto vengono spesso usate come se fossero sinonimi. Apparirà nel corso di questo capitolo che tutte le principali accezioni di formalismo giuridico si ritrovano nei principali significati di positivismo giuridico.

				Anticipando brevemente i risultati dell’indagine, avverto sin d’ora che: 1) esiste una stretta parentela fra il formalismo etico e il terzo significato che verrò illustrando di positivismo giuridico (il positivismo giuridico come ideologia); 2) il formalismo nella definizione del diritto (diritto come forma), il formalismo della scienza giuridica (la scienza giuridica come scienza formale) e il formalismo nell’interpretazione (l’interpretazione giuridica come operazione logica) possono essere considerati caratteri peculiari del positivismo giuridico nel suo secondo significato, quando venga inteso come una specifica teoria del diritto; 3) solo nel suo primo significato, il positivismo quando venga inteso come un modo di avvicinarsi alla comprensione del fenomeno giuridico, cioè come una forma tipica di approach allo studio del diritto, non rientra in nessuna delle accezioni di formalismo giuridico.

				La complessità del problema nasce dal fatto che, come esistono vari significati di formalismo giuridico, così esistono vari significati di positivismo giuridico. Se si vuol evitare il ripetersi di deplorevoli confusioni, bisogna introdurre qualche distinzione. È un fatto che ogni qualvolta si muove qualche critica alla dottrina del diritto naturale, ci si sente dire che vi sono vari modi di intendere il diritto naturale e la nostra critica vale per l’uno e non per l’altro (e, s’intende, vale per quello non condiviso dal nostro avversario). Ma la stessa cosa potrebbe dire un seguace del positivismo giuridico di fronte alle critiche di un giusnaturalista: vi sono vari modi di intendere il positivismo giuridico. Con questa differenza: che mentre i vari aspetti della dottrina del diritto naturale sono stati più volte esaminati e discussi, lo stesso non è accaduto generalmente per i vari aspetti del positivismo giuridico. Esiste una storia del giusnaturalismo (si crede di solito che la storia della filosofia del diritto coincida con la storia della dottrina del diritto naturale); ma non esiste, ch’io sappia, una storia ampia, documentata, esauriente del positivismo giuridico103. Un buon avviamento alla discussione è stato offerto da H.L.A. Hart nell’articolo Positivism and the Separation of Law and Morals104. Qui mi propongo di distinguere e di illustrare distintamente i vari aspetti in cui si presenta di solito ciò che comunemente si chiama «positivismo giuridico», e di mostrare come l’accettazione or dell’uno or dell’altro possa dar luogo a significati diversi e non confondibili della medesima espressione. Solo tenendo conto di questi diversi significati si può incominciare una discussione non vana su ciò che è morto e su ciò che è vivo, oggi, del positivismo giuridico.

				2. Tre aspetti del positivismo giuridico

				Per procedere ad una caratterizzazione del positivismo giuridico, ritengo possa essere utile distinguere tre aspetti diversi con cui esso si è storicamente presentato:

				1) come un modo di avvicinarsi allo studio del diritto;

				2) come una determinata teoria o concezione del diritto;

				3) come una determinata ideologia della giustizia.

				Per «modo di avvicinarsi allo studio del diritto» intendo qualcosa di diverso da «metodo»: non si tratta, infatti, degli strumenti o delle tecniche impiegate nella ricerca, riguardo alle quali il positivismo giuridico non presenta alcuna caratteristica peculiare; ma piuttosto della delimitazione dell’oggetto della ricerca che rivela un certo orientamento verso lo studio di alcuni problemi piuttosto che di altri, e un certo atteggiamento nei confronti della funzione stessa della ricerca. Per «teoria» intendo un insieme di asserzioni tra loro collegate, con le quali un certo gruppo di fenomeni viene descritto, interpretato, portato a un livello molto alto di generalizzazione, unificato poi in un sistema coerente: non il modo di avvicinarsi ad una determinata realtà, ma il modo di intenderla, di darne una descrizione e una spiegazione globale. Per «ideologia» intendo una certa presa di posizione di fronte ad una data realtà: tale presa di posizione è fondata sopra un più o meno consapevole sistema di valori, si esprime in giudizi di valore che tendono a esercitare una qualche influenza sulla realtà stessa, conservandola così com’è se la valutazione è positiva, modificandola se la valutazione è negativa.

				Credo utile distinguere questi tre aspetti di quello che comunemente si ritiene un’unica dottrina, perché non mi pare esista un rapporto necessario tra essi, per lo meno nella direzione che procede dal primo aspetto al secondo, dal secondo al terzo (e qui intendo per «rapporto necessario» sia quello logico sia quello causale). Il positivismo come modo di avvicinarsi allo studio del diritto non produce necessariamente né implica quella particolare teoria del diritto che di solito viene chiamata positivismo giuridico; e quella particolare teoria cui si attribuisce di solito il nome di positivismo giuridico non produce necessariamente né implica l’ideologia che di solito viene attribuita ai sostenitori del positivismo giuridico. Il rendersi conto di questa distinzione induce a formulare due criteri metodologici che mi paiono da tener presenti nell’esame delle dottrine del positivismo giuridico. Il primo criterio riguarda l’analisi descrittiva della dottrina e si può formulare in questo modo: l’individuare un giurista come positivista giuridico rispetto al modo di considerare il diritto non significa che esso sia tale anche rispetto alla teoria e all’ideologia; l’individuare un giurista come positivista giuridico rispetto alla teoria del diritto, non significa che esso sia tale anche rispetto alla ideologia. L’altro criterio riguarda il momento critico o valutativo della dottrina, e può essere formulato in questo modo: l’approvazione o la condanna di uno degli aspetti del positivismo giuridico non implica l’approvazione o la condanna degli altri due. Il non tener conto del primo criterio porta a giudizi unilaterali o sbagliati su questo o quel giurista ed in genere ad una trattazione spesso semplicistica di un fenomeno piuttosto complesso. Il non tener conto del secondo ha come conseguenza una polemica spesso infeconda, e il credere di essersi liberati dall’avversario quando invece si è riusciti ad amputargli, tutt’al più, un arto, e non sempre il più importante.

				3. Il positivismo giuridico come modo di accostarsi allo studio del diritto

				Nel primo aspetto – cioè come modo di avvicinarsi allo studio del diritto – il positivismo giuridico è caratterizzato dalla netta distinzione tra diritto reale e diritto ideale, o, con altre espressioni equivalenti, fra diritto come fatto e diritto come valore, tra il diritto qual è e il diritto quale deve essere; e dalla convinzione che il diritto di cui deve occuparsi il giurista sia il primo e non il secondo. Volendo usare una sola parola per designare questa forma di approach al diritto si potrebbe chiamare «scientifico» (in questo caso con riferimento alle scienze descrittive ed esplicative, non a quelle dimostrative): è opinione comune che il progresso del sapere scientifico nell’età moderna sia dovuto all’eliminazione della concezione finalistica dell’universo, che induceva a pronunciare giudizi di valore sui fatti naturali; anche se, come è stato infinite volte ripetuto, questa sospensione dei giudizi di valore sia più difficile nel dominio dei fatti umani, pure è incontestabile che la caratteristica dell’orientamento scientifico nello studio dei fatti morali sia rappresentata, prima ancora che dall’uso di certe tecniche, dall’oggettività, intesa appunto come astensione da ogni presa di posizione di fronte alla realtà osservata, o neutralità etica, o, per dirla con la celebre formula weberiana, Wertfreiheit.

				In questa prima accezione di positivismo giuridico, dunque, positivista è colui che assume di fronte al diritto un atteggiamento avalutativo, o oggettivo, o eticamente neutrale, cioè che assume a criterio per distinguere una regola giuridica da una non giuridica la derivazione da fatti accertabili, come l’essere stata emanata da certi organi con certe procedure, o l’essere stata effettivamente seguita per un certo periodo di tempo da un certo gruppo di persone, e non la corrispondenza o meno a un certo sistema di valori. La mentalità che il positivista giuridico respinge è quella di colui che include nella definizione del diritto elementi finalistici: per esempio, il raggiungimento del bene comune, l’attuazione della giustizia, la protezione dei diritti di libertà, il promuovimento del benessere, e a causa di questa inclusione è poi costretto – se vuole essere coerente (ma fortunatamente spesso gli antipositivisti non lo sono) – a respingere come non giuridiche quelle norme, che pur essendo emanate dagli organi competenti, con le procedure stabilite, non servono a raggiungere il bene comune, ad attuare la giustizia, a garantire la libertà, a promuovere il benessere. Si pensi ad un linguista il quale pretendesse di includere nella definizione di fenomeno linguistico la corrispondenza ad un linguaggio ideale, e respingesse quindi dal suo campo di osservazione tutti i fatti linguistici disapprovati dalla lingua ideale: il positivismo giuridico, in questo suo primo aspetto, non è altro che il rifiuto delle pretese di questi strani linguisti, applicate allo studio dell’esperienza giuridica.

				Se si conviene di chiamare diritto positivo il diritto vigente in una determinata società, cioè quel complesso di regole emanate secondo procedure stabilite che vengono abitualmente seguite dai cittadini e applicate dai giudici, allora si può definire «positivismo giuridico» ogni teoria del diritto la quale parta dal presupposto che oggetto della scienza giuridica sia il diritto positivo: ciò è altra cosa dell’affermare che «non esiste altro diritto che il diritto positivo». Il giurista, che si professa positivista, non nega in genere che esista un diritto ideale, naturale o razionale: nega semplicemente che sia diritto alla stessa stregua del diritto positivo, lasciando intendere che proprio il carattere che lo distingue dal diritto positivo, il fatto cioè di non essere vigente, è quello che esclude l’interesse a farne un oggetto di ricerca scientifica.

				4. Il positivismo giuridico come teoria

				Per positivismo giuridico come teoria intendo quella particolare concezione del diritto che collega il fenomeno giuridico alla formazione di un potere sovrano capace di esercitare la coazione: lo stato. Si tratta qui della comune identificazione del positivismo giuridico con la teoria statalistica del diritto. Storicamente questa teoria è l’espressione o la presa di coscienza, da parte dei giuristi, di quel complesso fenomeno nella formazione dello stato moderno, che è la monopolizzazione del potere di produzione giuridica da parte dello stato. La migliore illustrazione di questo processo è stata fatta, a mio giudizio, dallo Ehrlich nell’opera Die juristische Logik (1918), nella quale, come è noto, egli afferma che il metodo tradizionale del giurista, contro cui combatte la sua famosa battaglia in nome della libera valutazione degli interessi da parte del giudice, è caratterizzato da questi tre princìpi: 1) ogni decisione giudiziaria presuppone sempre una regola preesistente; 2) questa regola preesistente è sempre posta dallo stato; 3) il complesso delle regole poste dallo stato costituisce un’unità. Ciò che lo Ehrlich combatte è la teoria del positivismo giuridico; ma nel combatterla ne ha analizzato così bene i princìpi costitutivi, ne ha descritto così chiaramente l’origine e lo sviluppo storico che il suo libro, oltre che un vivace pamphlet, può essere considerato come la più convincente e avvincente trattazione del positivismo giuridico come teoria.

				Il nesso tra il primo modo di intendere il positivismo giuridico (esaminato nel § 3) e questo secondo, cioè tra il positivismo come approach e il positivismo come teoria, è fattuale o storico. Quando i giuristi alla fine del secolo XVIII si allontanarono a poco a poco dal diritto naturale, e furono attratti dallo studio del diritto positivo sino a risolvere la teoria del diritto naturale nella filosofia del diritto positivo, il diritto positivo che loro si presentava come oggetto di studio era il diritto ormai unificato dal potere statale delle monarchie assolute.

				Storicamente, mi pare si possa dire che positivismo giuridico nel primo senso e positivismo giuridico nel secondo sorgono ad un tempo. Ma questo nesso storico non può essere scambiato, senza grave fraintendimento, in un nesso logico: lo studio del diritto come fatto portava alla concezione statualistica del diritto, perché di fatto tutte le regole che i giuristi elaboravano come diritto vigente erano poste direttamente o indirettamente da organi dello stato. Il positivismo giuridico si è presentato come statualismo per ragioni storiche: nulla ha impedito che, avendo riguardo al modo di studiare il diritto e non al modo di intenderlo, si sia potuto parlare di positivismo giuridico, con riferimento ad altri ordinamenti, come l’ordinamento internazionale e l’ordinamento canonico.

				È a questo secondo aspetto del positivismo giuridico, cioè alla concezione statualistica del diritto, che sono connesse alcune note teoriche che vengono di solito considerate come caratteristiche del positivismo giuridico: 1) riguardo alla definizione del diritto, la teoria della coattività, secondo cui s’intende per diritto un sistema di norme che vengono fatte valere con la forza, oppure il cui contenuto è la regolamentazione dell’uso della forza in un dato gruppo sociale; 2) riguardo alla definizione di norma giuridica, la teoria imperativistica, secondo cui le norme giuridiche sono comandi, con tutto il corteggio di suddistinzioni (comandi autonomi o eteronomi, personali o impersonali, categorici o ipotetici, etici o tecnici, astratti o concreti, generali o individuali?); 3) riguardo alle fonti del diritto, la supremazia della legge sulle altre fonti e la riduzione del diritto consuetudinario, del diritto scientifico, del diritto giudiziario, del diritto derivante dalla natura delle cose, a fonti subordinate o apparenti; 4) riguardo all’ordinamento giuridico nel suo complesso, la considerazione dell’insieme delle norme come sistema cui si attribuiscono il carattere della completezza o mancanza di lacune, e, subordinatamente, anche quello della coerenza, o mancanza di antinomie; 5) riguardo al metodo della scienza giuridica e dell’interpretazione, la considerazione dell’attività del giurista e del giudice come attività essenzialmente logica, in particolare la considerazione della scienza giuridica come mera ermeneutica (Scuola francese dell’esegesi) o come dogmatica (Scuola pandettistica tedesca).

				Ancora una volta, dobbiamo avvertire che queste caratteristiche del diritto non sono state scoperte in conseguenza della considerazione del diritto come fatto, ma in conseguenza dell’aver identificato, in una data epoca storica, che coincide con l’accentramento della produzione giuridica negli organi statali, il fenomeno giuridico con il complesso delle regole prodotte dallo stato. Certamente l’approach positivistico è strettamente connesso a qualche teoria del diritto, per la buona ragione che la stessa distinzione tra il diritto che è e il diritto che deve essere non può essere fatta se non in base ad una più o meno elaborata teoria intorno al diritto; ma non è necessariamente connesso con la teoria cui l’uso linguistico comune attribuisce la qualifica di dottrina tipica del positivismo giuridico. Tanto è vero che oggi la maggior parte dei giuristi che si richiamano all’approach positivistico non accettano la teoria statualistica, con la conseguenza che possono dirsi positivisti nel primo senso ma non nel secondo. Per costoro la teoria dello statualismo giuridico è nient’altro che una teoria sbagliata; e, poiché scambia per diritto reale quello che è creduto tale dai suoi seguaci, non è neppure più una dottrina positivistica nel primo senso, cioè nel senso in cui i seguaci della netta distinzione tra il diritto che è e quello che si vorrebbe che fosse, accettano di chiamarsi positivisti. Si badi però che l’escludere che la teoria statualistica sia positivistica nel primo senso, in quanto teoria non fattuale, non porta a doverle rifiutare il nome di positivistica nel secondo senso, perché nel secondo senso quella dottrina si chiama così puramente e semplicemente per ragioni storiche, le quali non vengono meno, anche se la teoria risulta, ad un’analisi ulteriore, sbagliata.

				5. Il positivismo giuridico come ideologia

				Come ideologia, il positivismo giuridico rappresenta la credenza in certi valori, e in base a questa credenza conferisce al diritto qual è per il solo fatto di esistere un valore positivo, indipendentemente da ogni considerazione circa la sua corrispondenza ad un diritto ideale. Questa attribuzione di un valore positivo al diritto esistente avviene di solito attraverso due tipi diversi di argomentazione: 1) il diritto positivo, per il solo fatto di essere positivo, cioè di essere l’emanazione di una volontà dominante, è giusto; ovvero il criterio per giudicare della giustizia o ingiustizia delle leggi coincide perfettamente con quello che viene adoperato per giudicare della loro validità o invalidità; 2) il diritto, come insieme di regole imposte dal potere che detiene il monopolio della forza in una determinata società, serve, con la sua stessa esistenza, indipendentemente dal valore morale delle sue regole, al raggiungimento di certi fini desiderabili, come l’ordine, la pace, la certezza e in generale la giustizia legale. Da entrambe le posizioni discende la conseguenza che le norme giuridiche debbono essere ubbidite per se stesse, in quanto tali; in altre parole, l’obbedienza alle norme giuridiche è un dovere morale, intendendosi per dovere morale un’obbligazione interna o in coscienza, cioè l’obbligazione dovuta per rispetto della legge in contrapposizione a quella esterna, o per timore della sanzione.

				Sino a che i giuristi elaborano una teoria del positivismo giuridico nel senso illustrato nel paragrafo precedente, si limitano a prendere atto di un complesso di fatti storici – nel caso concreto, la riduzione del diritto a regola posta e imposta dallo stato –, e a rappresentarli in una serie più o meno coerente e completa di nozioni sistematiche. La teoria del positivismo giuridico non implica necessariamente un apprezzamento positivo dei dati quali sono stati oggettivamente rilevati e rappresentati: ha funzione principalmente descrittiva e solo indirettamente prescrittiva. Il suo scopo (e anche il suo limite) è quello di descrivere, interpretare, comprendere una realtà, non di raccomandare questa o quella soluzione come migliore di un’altra. Per un teorico del positivismo giuridico affermare, poniamo, che la fonte principale del diritto è la legge, significa enunciare non già il giudizio di valore: «È bene che la legge sia la fonte principale», ma il giudizio di fatto: «È fattualmente vero che la legge è la fonte principale»; affermare che il giudice ha un potere dichiarativo e non creativo significa non già sostenere che questa è la soluzione migliore per la produzione del diritto, ma è la situazione reale, quale discende dal sistema effettivamente vigente, fondato, ad esempio, sulla separazione dei poteri, e sulla regola positiva, secondo cui ogni decisione del giudice deve essere fondata su una regola preesistente non prodotta dal giudice. Il passaggio dalla teoria all’ideologia del positivismo giuridico è il passaggio dalla constatazione di un fatto alla valutazione favorevole di esso: il sistema vigente non è più soltanto oggettivamente descritto e interpretato, ma additato come un buon sistema, o addirittura come il sistema migliore. L’effetto di questo passaggio è la trasformazione del positivismo giuridico da teoria del diritto a teoria della giustizia, cioè a teoria che pretende non più di indicare quello che è, sul piano dei fatti, il diritto, ma di raccomandare ciò che è, sul piano dei valori, il giusto.

				Ancora una volta, il passaggio dall’uno all’altro aspetto del positivismo giuridico è fattuale o storico, non necessario o essenziale. La teoria positivistica è il rispecchiamento, nella coscienza dei giuristi, della formazione dello stato moderno; l’ideologia positivistica è connessa, invece, all’esaltazione dello stato, quale viene espressa, ad esempio, nella filosofia hegeliana, e quindi presuppone una filosofia della storia, e una serie di postulati etici più o meno espliciti. È certo che positivismo giuridico ed esaltazione dello stato sono andati spesso, soprattutto nella scienza giuridica tedesca – e di qua può essere nata qualche confusione – di pari passo. Ma è altrettanto accertabile che statalismo giuridico e statalismo etico non sono affatto unum et idem, e che si può essere per onestà di scienziati positivisti giuridici nel primo senso senza esserlo, per convinzioni morali e politiche, nel secondo. Basterà, credo, l’esempio del Kelsen, la cui teoria è certamente un prodotto del positivismo giuridico, ma non è affatto un’esaltazione dello stato, e tende ideologicamente, se mai, al primato del diritto internazionale, né contiene l’affermazione che l’obbligo di ubbidire alle leggi dello stato sia un obbligo morale.

				6. Come si possono distinguere i tre aspetti del positivismo giuridico

				La distinzione fra questi tre piani o aspetti in cui si presenta storicamente il positivismo giuridico ci consente di sgombrare da molti equivoci il terreno dell’analisi storica e della critica etico-politica di questa corrente, tutt’altro che omogenea, e in definitiva di mettere a punto, senza prevenzioni e falsi bersagli, quello che è stato chiamato, da un autorevole giurista italiano, il «bilancio» del positivismo giuridico105.

				Come modo di avvicinarsi allo studio del diritto, il positivismo giuridico si appoggia sopra un giudizio di convenienza o di opportunità che si può formulare in questo modo: «Il prender le mosse dal diritto qual è, anziché dal diritto quale deve essere, serve meglio allo scopo principale della scienza giuridica che è quello di fornire schemi di decisione alla giurisprudenza e di elaborare un sistema del diritto vigente». Questo presupposto è fondato sulla constatazione storica che il diritto che si applica nei tribunali, ed è quindi importante conoscere, è un insieme di regole la cui validità deriva non dalla loro conformità a un diritto ideale, ma dal fatto di essere poste da certe autorità o dal fatto di essere effettivamente seguite da coloro che debbono applicarle. Si intende che se si attribuisce alla scienza del diritto anche il compito di fornire schemi di decisione al legislatore, l’opportunità di non tener conto del cosiddetto diritto ideale vien meno. È nota la distinzione fra il compito de iure condito, che nell’ambiente influenzato dal positivismo giuridico si ritiene proprio della scienza giuridica, e il compito de iure condendo, che viene considerato più politico che giuridico, e attribuito alla scienza della legislazione o alla cosiddetta politica legislativa. Siccome qui si tratta della scelta di un punto di partenza, e di una scelta fondata sul giudizio della maggiore conformità di certi mezzi al raggiungimento dello scopo, una critica diventa feconda soltanto se porta la discussione sull’opportunità della scelta: la validità del modo positivistico di avvicinarsi al diritto è indipendente sia dalla verità o falsità della teoria dello statualismo giuridico sia dalla bontà o malvagità dell’ideologia dello statualismo etico.

				Quanto al positivismo come teoria, esso si appoggia ad un giudizio di fatto, o meglio ad una serie di giudizi di fatto, e può essere riassunto in questa formula: «È fattualmente vero che il diritto vigente è un insieme di regole di condotta che direttamente o indirettamente sono formulate e fatte valere dallo stato». Chi voglia respingere questa teoria non dovrà indirizzare la propria critica a provare che essa non serve allo scopo, ma dovrà provare che è falsa, cioè che i fatti da essa enunciati non si sono verificati affatto o non si sono verificati nella maniera con cui sono stati interpretati. Sia ben chiaro però che questo secondo tipo di confutazione non contiene o assorbe il primo: si può provare che la teoria è falsa parzialmente o interamente senza con ciò avere provato l’inopportunità di quel tal modo di avvicinarsi all’oggetto. Gli errori di fatto possono essere imputabili alla cattiva impostazione metodologica, ma le due cose non si implicano.

				Infine, l’ideologia del positivismo giuridico è l’espressione di un sistema più o meno coerente ed elaborato di valori, e può essere riassunta in questa formula: «Il diritto, per il modo con cui è posto e fatto valere, o per il fine cui serve, qualunque sia il suo contenuto, ha di per se stesso un valore positivo, e si deve prestare obbedienza incondizionata alle sue prescrizioni». Chi vorrà confutare questa ideologia, dovrà valersi di argomentazioni diverse da quelle che vengono adoperate per provare o smentire dei fatti: si tratterà di contrapporre ai postulati etici, cui l’ideologia positivistica più o meno esplicitamente rinvia, altri postulati etici, e l’argomentazione più forte sarà forse tratta dal mettere sotto gli occhi dell’interlocutore le conseguenze funeste o insoddisfacenti dell’assunzione di certi valori come guida della condotta. Quello che importa per ora di rilevare è che la confutazione dell’ideologia positivistica non contiene o assorbe la precedente confutazione della teoria del positivismo giuridico: si può essere convinti che l’ideologia positivistica è da disapprovare, e continuare a ritenere che di fatto la teoria statualistica sia vera.

				7. Difesa del positivismo giuridico come ideologia

				Occorre inoltre tener presente che, secondo che la polemica contro il positivismo giuridico sia stata diretta al metodo, alla teoria o all’ideologia, la linea di difesa dei positivisti è stata conseguentemente diversa. Si tratta ora di esaminare più dettagliatamente questa linea di difesa, perché ciò può giovare a illuminare la situazione presente del positivismo giuridico, a evitare le solite confutazioni poco pertinenti e poco rigorose, dettate da coloro che si sono attribuiti la missione di difendere la nostra civiltà, e ad aiutare ciascuno a pronunciarsi su ciò che ritiene accettabile e ciò che ritiene da respingere. Per questo ulteriore esame inverto la rotta: comincio cioè dall’ideologia, per passare poi alla teoria e infine al metodo. La ragione di questa inversione diventerà chiara cammin facendo.

				La battaglia antipositivistica in questi ultimi anni, da quando si parla con insistenza di un’ennesima rinascita dell’irriducibile diritto naturale, è stata data principalmente contro il positivismo giuridico come ideologia. Il maggior capo di accusa è stato che esso è responsabile, perlomeno in parte, di alcuni fenomeni tipici del totalitarismo: gli accusatori hanno avuto buon gioco nel mettere in rapporto la forte tradizione di positivismo giuridico tra i giuristi tedeschi e il cieco statalismo del regime nazista. Accuse analoghe erano state lanciate, soprattutto da giuristi francesi, contro la scienza giuridica tedesca alla fine della prima guerra mondiale106.

				Vediamo un po’ se e in quali limiti queste accuse siano fondate. Anzitutto è falso in sede storica che la dottrina dell’obbligo morale di ubbidire alle leggi positive sia una dottrina positivistica: la teoria dell’obbedienza, assai più che quella della resistenza, è stata affermata dalle teorie giusnaturalistiche tradizionali107. In generale direi che l’assunzione dell’obbligo morale di obbedire a leggi positive non è né giusnaturalistica né positivistica, perché deriva dalla constatazione, vecchia quanto la filosofia del diritto, che nessun ordinamento giuridico può sostenersi, affidandosi unicamente all’obbedienza strappata col timore della sanzione. Se si intende per «obbligo morale» quello dovuto per rispetto della legge, per «obbligo giuridico» quello dovuto per timore della sanzione, è un dato di fatto che ogni ordinamento conta anche sull’obbligo morale di obbedienza, perlomeno da parte di coloro cui è affidato il compito di punire chi abbia dimostrato di non sentire quest’obbligo né di aver timore della sanzione. Il rimprovero di richiedere l’obbligo morale di ubbidire alle leggi è uno di quelli che i due avversari si rinviano volentieri l’uno all’altro: e quindi val poco.

				In secondo luogo bisogna tener conto della distinzione, introdotta nel paragrafo 5: bisogna distinguere la dottrina che fonda l’obbligo morale di ubbidire alle leggi positive sull’affermazione che le leggi positive sono giuste in quanto tali (è giusto ciò che è comandato, è ingiusto ciò che è proibito), dalla dottrina che fonda il medesimo obbligo sull’affermazione che le leggi positive, giuste o ingiuste, buone o cattive che siano, sono da ubbidire, perché servono ad attuare valori senza i quali nessuna società potrebbe sopravvivere, come l’ordine, la pace, la certezza, in genere la giustizia legale. La prima è costretta a sostenere un obbligo incondizionato di obbedire alle leggi, dal momento che non riconosce valori diversi e superiori a quelli accolti dalla legge, e fa delle leggi l’ultimo insuperabile criterio del bene e del male. Ma vi è qualcuno tra i giuristi positivisti che abbia mai sostenuto una dottrina simile? Anche nel sistema hobbesiano, in cui è giusto ciò che è comandato dal sovrano, la ragione dell’obbedienza viene meno quando le leggi, invece di assicurare la realizzazione del fine per cui sono state poste, la protezione della vita individuale, lo mettono a repentaglio. Per la seconda dottrina, che è quella per lo più attribuita ai positivisti, l’obbligo morale di ubbidire alle leggi è doppiamente condizionato: 1) al riconoscimento che le leggi date siano mezzi idonei al raggiungimento del fine che è loro proprio; 2) al riconoscimento che i valori garantiti dal diritto non entrino in conflitto con altri valori, quali quelli del rispetto, della vita, della libertà, della dignità umana, che la coscienza morale giudica superiori.

				Infine, per quel che riguarda il rapporto tra ideologia del positivismo giuridico e dittatura, è strano come si tenda facilmente a dimenticare che i postulati etici del positivismo giuridico, il principio di legalità, l’ordine come fine principale dello stato, la certezza come valore del diritto, siano stati elaborati nel secolo XVIII dalla dottrina liberale, da Montesquieu a Kant, per porre argine al dispotismo, cioè come freni all’arbitrio del principe, come difesa della libertà individuale contro lo strapotere del potere esecutivo, come garanzia di eguaglianza di trattamento contro i privilegi. In Italia, negli anni della dittatura fascista, la resistenza all’arbitrio fu condotta dai giuristi in nome dei postulati etici del positivismo giuridico, con la difesa ad oltranza della giustizia legale contro la pretesa giustizia sostanziale, che era in quel caso sovvertitrice dell’ordine liberale, e del principio della certezza108. Ciò dimostra che una contrapposizione astratta, staccata da un determinato contesto storico, fra il valore della giustizia legale e quello della giustizia sostanziale, è assolutamente infeconda. L’ideologia del positivismo giuridico non è, astrattamente considerata, né migliore né peggiore di un’altra. Non conduce alla dittatura più di quel che non conduca allo stato di libertà: è significativo che, in Italia, quegli stessi giuristi che, durante il fascismo, avevano invocato il rispetto del principio di legalità si siano fatti sostenitori in tempi di ricostruzione democratica del principio opposto. Le leggi positive sono mezzi per attuare certi fini: l’obbedienza scrupolosa alle leggi è raccomandabile quando i fini sono buoni, è sconsigliabile quando i fini sono cattivi. Al positivismo giuridico, nato in un’epoca di grande fiducia nella bontà delle leggi, nella scienza della legislazione, nelle codificazioni, nello stato di diritto, non possono essere rimproverate le conseguenze che sono state tratte da quei princìpi in un regime di cattive leggi. Se non si può ammettere che l’obbedienza alle leggi in quanto tali sia sempre un bene, non si può ammettere neppure l’opinione contraria, cioè che l’obbedienza scrupolosa alle leggi positive sia sempre un male. Il torto di un certo positivismo giuridico è, se mai, quello di avere elevato l’ideologia dell’obbedienza a valore assoluto; ma non è maggiore del torto delle teorie contrarie di elevare a valore assoluto l’ideologia della disobbedienza.

				8. Difesa del positivismo giuridico come teoria

				Mentre l’opposizione all’ideologia del positivismo giuridico è stata particolarmente animata nel campo dei sostenitori del diritto naturale, in tutte le sue forme, ed è un episodio della ricorrente polemica tra positivismo e giusnaturalismo, l’opposizione al positivismo giuridico come teoria è nata sul terreno della sociologia giuridica, ed è un episodio di un’altra ricorrente opposizione tra giurisprudenza dei concetti e giurisprudenza sociologica, tra teoria statualistica e teoria sociale del diritto, tra formalismo e realismo. Alla critica degli orrori qui si sostituisce la critica degli errori. Il libro dello Ehrlich, già citato, è un esempio di questo tipo di critica: il suo scopo non è di mostrare che l’ideologia dei giuristi tradizionali è cattiva, ma soprattutto che le loro tesi sulla nozione del diritto, sulla funzione del giurista e del giudice, sono sbagliate. Di fronte all’avanzata delle teorie sociologiche del diritto, il positivismo giuridico ha reagito in vari modi: 1) negando gli errori ad esso attribuiti, e accusando se mai gli avversari di incomprensione; 2) modificando le proprie tesi in modo da tener conto delle critiche degli avversari senza venir meno ai propri princìpi; 3) riconoscendo apertamente l’errore e adattando la teoria in modo da farle abbracciare anche le tesi avversarie.

				Un esempio interessante della prima risposta si può trovare nella discussione intorno alla completezza dell’ordinamento giuridico: ad una fase acritica del problema, che coincide con la fiducia cieca nell’onniscienza del legislatore e corrisponde a quella corrente che è stata chiamata in Francia Scuola dell’esegesi, è successa la fase della critica aperta, la cui rappresentante più battagliera è stata la scuola del diritto libero. La risposta del positivismo giuridico è stata, da un lato, la teoria cosiddetta dello spazio giuridico vuoto (Bergbohm, in Italia Romano), secondo cui il caso non regolato da leggi positive non è una lacuna dell’ordinamento, ma un fatto giuridicamente irrilevante; dall’altro, la teoria della norma giuridica esclusiva (Zitelmann, in Italia Donati), secondo cui il caso non regolato dalla norma speciale cade nell’ambito della norma generale che esclude dalla regolamentazione della norma speciale tutti i possibili casi che non rientrano in questa. Le lacune, di cui parla il giurista sociologo, sarebbero, da questo punto di vista, ideologiche, cioè rappresenterebbero la mancanza non già di una norma giuridica positiva, ma della norma come dovrebbe essere affinché il sistema giuridico possa considerarsi ideologicamente accettabile.

				Un esempio interessante del secondo tipo di risposta emerge, secondo me, nella discussione intorno all’imperatività: scrittori che sono considerati positivisti per eccellenza, come il Kelsen, hanno abbandonato la nozione di imperatività, considerandola inessenziale ad una coerente teoria positivistica del diritto. La nozione che sembra oggi più atta a indicare le norme giuridiche è quella più generica di prescrizione, di cui il comando è una specie. È una nozione accolta dai seguaci di una delle teorie più estreme del realismo giuridico, come il Ross109. E si trova, nonostante la communis opinio contraria, anche nel Kelsen110. La nozione di «proposizione prescrittiva» sembra più adatta ad abbracciare i vari tipi di regole, che compongono un ordinamento giuridico; e nello stesso tempo adempie alla stessa funzione della nozione di «comando», che è quella di distinguere la sfera delle regole giuridiche da quella delle leggi naturali.

				L’esempio più importante d’accoglimento delle critiche avversarie riguarda la teoria delle fonti. È un fatto che, rispetto alle origini storiche, il positivismo giuridico è legato alla considerazione della legge come fonte principale, e alla svalutazione del diritto giudiziario. Ancora recentemente, caratteristica essenziale del positivismo giuridico è stato considerato il cosiddetto «codicismo»111. Nell’opinione corrente degli avversari, soprattutto dei seguaci della scuola realistica, uno dei tratti caratteristici del positivismo giuridico è la concezione meccanicistica dell’interpretazione giudiziaria e il disconoscimento del potere creativo del giudice. Accade molto spesso di sentir dire che il positivismo giuridico è quella teoria che considera il giudice come un automa, e la decisione giudiziaria come un sillogismo. Qui le critiche provenienti dalle correnti sociologiche hanno aperto una breccia che non è stata più chiusa, perché si sono mosse non sul terreno dei programmi, ma delle prove di fatto; e i fatti addotti erano difficilmente confutabili. È stato osservato che, pur prescindendo dalla discussione programmatica se sia bene o male concedere maggior libertà al giudice nella ricerca del diritto, il giudice di fatto crea diritto, nonostante la supremazia della legge e l’obbligo di decidere in conformità di regole poste precedentemente. La creazione di diritto da parte del giudice, prima di essere un’esigenza, che potrebbe condurre a desiderare di modificare il sistema, è una realtà entro lo stesso sistema, contro la quale gli argomenti etici si spuntano come le frecce contro un muro. Anche i più fedeli e ortodossi sostenitori del positivismo giuridico non hanno potuto far altro che prendere atto di questa realtà: la teoria meccanicistica dell’interpretazione è quasi da tutti abbandonata. Lo stesso Kelsen ha dato il buon esempio. E se si deve giudicare dall’interesse suscitato in Italia, in questi ultimi anni, nella cittadella un tempo inespugnabile dei giuristi, dalle teorie della giurisprudenza sociologica e dalla discussione intorno ai giudizi di valore nella decisione giudiziaria, bisogna riconoscere che aveva ragione il Carnelutti quando da qualche tempo andava ripetendo che si è scoperto finalmente anche da noi che il momento decisivo della vita del diritto è il giudizio. Con questo non si vuol dare l’ostracismo alla concezione meccanicistica dell’interpretazione; ma le si dà il posto che le spetta, che non è già quello di essere il fedele rispecchiamento di ciò che accade di fatto nei sistemi a prevalenza legislativa, ma quello di essere uno dei possibili atteggiamenti che il giudice può assumere di fronte alle regole che deve applicare.

				Ma a questo punto, ciò che ci interessa ai fini della presente analisi è la risposta a questa domanda: una più realistica considerazione dell’attività del giudice, della quale siamo tutti debitori alle teorie sociologiche del diritto, ha il potere di modificare in qualche modo la tradizionale teoria delle fonti, propria del positivismo giuridico? Mi pare che la risposta non possa che essere negativa. Vi sono due alternative: o si considera «fonte del diritto», come considera la dottrina tradizionale e lo stesso legislatore (per esempio, l’art. 1 delle Disposizioni sulla legge in generale), i fatti che l’ordinamento giuridico qualifica come produttivi di norme obbligatorie generali, e allora la constatazione che attraverso il giudice il diritto vigente di un determinato paese si evolve, si completa, si adatta alle nuove situazioni, non autorizza il teorico del diritto a inserire la decisione del giudice tra le fonti del diritto, ove non viga l’istituto del precedente obbligatorio: la decisione del giudice, infatti, in quanto è obbligatoria, cioè rispetto alle parti, non è generale; in quanto assume la forma di un’enunciazione di una massima generale, non è obbligatoria; e se tende a diventarlo attraverso la pratica dei tribunali, fonte del diritto è in questo caso la consuetudine e non il giudice. O si assume un significato molto più vasto di «fonte del diritto», sino a comprendervi anche le norme individuali (nel senso kelseniano), e allora certamente la decisione giudiziaria rientra nelle fonti del diritto, ma questa assunzione non dipende dalla scoperta del potere creativo del giudice, perché la sentenza è norma individuale tanto nel caso che sia il prodotto del potere creativo del giudice, quanto nel caso che sia mera applicazione di una norma generale. Bisogna stare attenti a non attribuire alla miglior conoscenza del modo con cui funziona un sistema, la virtù di modificare il sistema.

				9. Difesa dell’«approach» positivistico al diritto

				Rimane da parlare della validità dell’approach caratteristico del positivismo giuridico, cioè del punto di vista fattuale che esso assume di fronte al diritto. Qui l’accordo è più vasto: mentre, rispetto al punto esaminato nel paragrafo precedente, il positivismo giuridico ha da fare i conti con le correnti sociologiche o realistiche, nella considerazione del diritto come fatto, e nella distinzione tra ciò che il diritto è e ciò che il diritto deve essere, positivismo e realismo sono concordi, e sono entrambi alleati contro le correnti giusnaturalistiche. Comunque, qui la questione è, come abbiamo già detto, di opportunità o convenienza nello scegliere il punto di partenza più adatto all’elaborazione della scienza giuridica e della teoria generale del diritto. Mi pare difficile che si possa addurre buoni argomenti per provare l’opportunità del punto di vista contrario, cioè che la scienza giuridica debba occuparsi del diritto quale dovrebbe essere, o meglio del diritto esistente alla condizione che sia conforme a un diritto ideale o razionale. L’esempio del linguaggio è calzante: il linguista, sia che si occupi di lingue morte, sia che si occupi di lingue vive, considera il linguaggio quello effettivamente parlato, non importa se esso sia barbaro o raffinato, volgare o colto. Alle soglie della ricerca lo scienziato depone i giudizi di valore. Così per quel che riguarda il diritto, non si vede perché quel che si ammette senza difficoltà per la storia del diritto non si debba ammettere per lo studioso di un diritto vigente, cioè che è diritto, e quindi oggetto di ricerca della scienza giuridica, il diritto giusto quanto quello ingiusto. Tutti ammettono questo punto di partenza? Vuol dire che tutti sono positivisti senza saperlo.

				Qualcuno potrebbe ancora obiettare che chi si oppone al positivismo giuridico su questo terreno non sferra il suo attacco tanto sull’opportunità del punto di vista fattuale, quanto sulla sua insufficienza. Ammettiamo, dice il giusnaturalista impenitente, che un sistema di diritto vigente sia un sistema di fatti storici, e che quindi occorra partire da considerazioni fattuali: ma queste considerazioni fattuali non sono sufficienti a dare una giustificazione del diritto o perlomeno l’unica giustificazione che esse sanno dare è quella che riduce il diritto alla forza. Qui la risposta sarà più breve e anche, per la gravità dell’accusa, più severa. Prima di tutto, non si può chiedere ad una dottrina che si propone una ricerca fattuale del diritto di essere buona anche a offrire criteri etici di giustificazione dei fatti. O meglio: qualsiasi giurista che si ispira ai canoni del positivismo, ha i suoi bravi criteri per dare una giustificazione del diritto, ma non li mescola alla ricerca per non confondere questioni diverse. L’insufficienza dell’approach positivistico, se di insufficienza si può parlare, è voluta. Quanto alla riduzione del diritto a forza, si può rispondere che il positivismo giuridico, non essendo una teoria sulla giustificazione del diritto, non giustifica la forza più che non giustifichi qualsiasi altro fondamento che si voglia attribuire al diritto. Esso si limita ad affermare che ai fini di elaborare una scienza giuridica è opportuno considerare diritto quell’insieme di regole che in una determinata società sono effettivamente seguite o fatte valere (principio d’effettività). Con ciò non è detto: a) che le regole effettivamente seguite o fatte valere debbano la loro efficacia prevalentemente alla forza esercitata dagli organi del potere coattivo, giacché tale efficacia può derivare dall’adesione spontanea; b) che il potere che esercita la coazione sia derivato da un atto di forza o si appoggi alla forza, giacché può essere derivato dal consenso e appoggiarsi al consenso. Tra principio di effettività e riduzione del diritto a forza c’è una grossa differenza: l’uno stabilisce l’ambito della scienza giuridica e indica ciò che è opportuno considerare diritto al fine di una ricerca scientifica, l’altro è uno dei tanti tentativi, più o meno saggi, di dare una giustificazione di ciò che accade. Ora succede che in base al principio di effettività si considera diritto un certo insieme di regole efficaci, indipendentemente dal motivo della loro efficacia, tanto le regole che sono effettive per consenso quanto quelle che sono tali per forza. Il principio di effettività vale anche per il diritto internazionale: ma le norme di diritto internazionale hanno per fondamento il consenso, e non la forza. Se poi davvero si dovesse scoprire che le regole giuridiche di uno stato sono fondate esclusivamente sulla forza, non si riesce a capire come di questa spiacevole (ma non sorprendente) realtà possa essere incriminato il principio di effettività, e quindi il positivismo giuridico, che si limita a constatare quello che accade per lo più e non pretende di darne una giustificazione etica.

				Forse l’accusa più grave al positivismo giuridico su questo terreno è un’altra, ed è quella di non esser fedele al punto di partenza: è proprio vero – aggiungono i critici più accaniti – che il positivista depone i giudizi di valore alle soglie della ricerca? Egli si illude di farlo: in realtà prende posizione, anche se non se ne accorge e crede di essere obiettivo. La pretesa di essere eticamente neutrale è infondata112. Il compito del giurista non è solo quello di descrivere ciò che è diritto in una determinata società, ma anche di interpretare il diritto vigente per l’applicazione nei tribunali. È un fatto che nessuno crede più, come si è riconosciuto nel paragrafo precedente, che l’interpretazione, anche quella cosiddetta meccanica, sia un’operazione meramente logica. Ma questa obiezione conduce veramente a dimostrare l’infedeltà del giurista al punto di partenza fattuale? Non direi. Quando il positivista sostiene che oggetto della scienza giuridica è il diritto qual è e non quale deve essere, non vuole affermare che il diritto qual è non sia costituito anche da una serie di apprezzamenti su situazioni di fatto, da cui nascono le regole, e che il dare questi apprezzamenti spetti solo al legislatore e non anche al giudice o al giurista. Che l’attività del giurista non sia soltanto logica ma valutativa, eticamente orientata, non modifica il fatto che queste sue valutazioni diventano diritto non per il fatto di essere buone, sagge, giuste, conformi al diritto naturale, ma per il fatto di diventare regole valide del sistema. La tesi che il diritto è ciò che è di fatto non porta ad escludere che tra questi fatti vi siano anche le valutazioni personali del legislatore e del giurista e del giudice: significa semplicemente che queste valutazioni diventano diritto in quanto vengono accolte, attraverso procedure stabilite e oggettivamente accertabili, nel sistema delle fonti e non per la loro maggiore o minore conformità a certi ideali di giustizia piuttosto che a certi altri. Bisogna distinguere il momento in cui il giurista fa del diritto un oggetto della propria ricerca da quello in cui contribuisce a produrlo (l’analogia col linguista è ancora una volta illuminante): è ovvio che il modo fattuale di considerare il diritto riguarda il primo e non il secondo.

				10. Conclusioni

				Le considerazioni svolte sin qui sui diversi aspetti in cui si presenta la dottrina del positivismo giuridico avevano un unico scopo, che era quello di invitare a riflettere sul fatto che nella critica del positivismo giuridico non si può fare, come si dice, d’ogni erba un fascio. Tirando le somme, vorrei fissare alcuni punti di consenso e dissenso.

				L’aspetto più discutibile, o perlomeno quello su cui è opportuno esprimere un certo riserbo e fare distinzioni molto nette, è quello ideologico. Se per ideologia del positivismo giuridico si intende l’infatuazione statualistica, per cui lo stato è il supremo portatore dei valori del bene e del male, i suoi avversari hanno ragione nel deprecarne le funeste conseguenze. Ma se si identifica l’ideologia del positivismo giuridico piuttosto con la difesa di certi valori, alla cui attuazione sembra particolarmente idoneo l’ordinamento giuridico, come quelli della legalità, dell’ordine, della certezza, diventa importante rendersi conto che questi valori non sono i soli, e come tali possono venire in conflitto con altri valori, e quindi considerarli come relativi e rifiutarne l’assolutizzazione. Come etica della legalità, della pace, della certezza, il positivismo giuridico ha le carte perfettamente in regola per essere accolto tra le ideologie non ripugnanti, ad esempio, ad una concezione democratica dello stato. Non giungo a dire che sia la più compatibile, perché il rapporto tra positivismo giuridico e stato democratico è mutevole nel tempo. Ma non vedo come si possa gettar l’anatema sul positivismo giuridico in nome dei valori della democrazia: del resto positivismo giuridico e concezione democratica dello stato hanno avuto nel pensiero del Kelsen un’unione personale, che dura tuttora.

				Quanto al positivismo come teoria del diritto, credo sia bene distinguere un significato stretto e un significato ampio della teoria. Se si dovesse intendere per positivismo giuridico unicamente il «codicismo», la teoria dell’interpretazione meccanica della legge, credo avrebbero ragione coloro che propongono di scartarlo per l’ottima ragione che è smentito dai fatti. Ma dall’epoca del cosiddetto feticismo legislativo molta acqua è passata sotto i ponti, e nessuno crede più seriamente al giudice come automa. Si tratta di vedere se convenga chiamare positivismo giuridico la teoria allargata, che ha mutato o va mutando radicalmente le idee sull’interpretazione giuridica e sull’opera della scienza del diritto. Io credo di sì, sia perché mi pare che non siano stati inventati altri nomi, sia perché di fatto questa accezione più larga sta entrando nell’uso senza provocare troppi inconvenienti, sia infine perché l’allargamento, come ho mostrato nel paragrafo 8, non reca alcun irreparabile scompiglio nei presupposti. Si è provveduto a restaurare l’interno; ma la facciata e il corpo dell’edificio sono rimasti sempre gli stessi: anche la destinazione.

				Infine, quanto al positivismo come modo di studiare il diritto, mi pare che sia accettabile senza mutamenti, e senza bisogno di introdurre una distinzione tra senso buono e senso cattivo, come rispetto all’ideologia positivistica, o tra senso largo e senso stretto, come nella teoria positivistica. Qui il problema è uno solo: si tratta di sapere se si vuole veramente impostare la scienza giuridica su basi solide, oppure se si vuole perpetuare la confusione, che esercita sempre un grande fascino nelle discipline morali, tra il momento della ricerca e quello della critica etico-politica.
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				VI. Giusnaturalismo e positivismo giuridico

				1. Definizione dei due termini

				La distinzione dei vari significati dell’espressione «positivismo giuridico», illustrati nel capitolo precedente, può servire anche ad un altro scopo: eliminare molti equivoci dalla tradizionale disputa tra fautori del giusnaturalismo e fautori del positivismo giuridico. La durezza della polemica, infatti, può lasciar credere che si tratti di due concezioni in ogni loro significato opposte, entro le quali si debba scegliere: o giusnaturalisti o positivisti. Qui sostengo invece: 1) le espressioni «giusnaturalismo» e «positivismo giuridico» sono state adoperate in significati così diversi che i rapporti tra le due correnti si dispongono su diversi piani secondo che venga in questione l’uno o l’altro significato; 2) soltanto in uno di questi significati costituiscono una vera e propria alternativa. Proprio dal non tener conto dei diversi piani, nasce la curiosa conseguenza che spesso gli argomenti dei due avversari non s’incontrano, e dopo il duello all’ultimo sangue sono, entrambi, più vivi di prima.

				Anzitutto provo a ridefinire le due espressioni «giusnaturalismo» e «positivismo giuridico». Per «giusnaturalismo» intendo quella corrente che ammette la distinzione tra diritto naturale e diritto positivo e sostiene la supremazia del primo sul secondo. Per «positivismo giuridico» intendo quella corrente che non ammette la distinzione tra diritto naturale e diritto positivo e afferma che non esiste altro diritto che il diritto positivo. Si osservi l’asimmetria delle due definizioni. Mentre il giusnaturalismo afferma la superiorità del diritto naturale sul diritto positivo, il positivismo giuridico non afferma la superiorità del diritto positivo sul diritto naturale, ma l’esclusività del diritto positivo. D’altro canto, mentre il positivismo giuridico afferma l’esclusività del diritto positivo, il giusnaturalismo afferma non già che esista soltanto il diritto naturale, ma che esiste anche il diritto positivo, se pure in una posizione di inferiorità rispetto al diritto naturale. Più brevemente: per giusnaturalismo intendo la teoria della superiorità del diritto naturale su quello positivo; per positivismo giuridico, la teoria dell’esclusività del diritto positivo. Il giusnaturalismo è dualistico, il positivismo giuridico, monistico.

				Da questo modo di definire e giusnaturalismo e positivismo giuridico si può ricavare una prima osservazione: l’una e l’altra concezione non esauriscono le possibili concezioni generali del diritto. Se ne possono immaginare almeno altre tre: 1) diritto naturale e diritto positivo esistono entrambi, ma non in rapporto di dipendenza, bensì di indipendenza o di indifferenza; 2) esiste solo il diritto naturale; 3) diritto naturale e diritto positivo esistono entrambi, ma il diritto positivo è superiore al diritto naturale.

				La prima di queste tre teorie si contrappone tanto al giusnaturalismo perché nega la superiorità del diritto naturale sul positivo, quanto al positivismo giuridico perché nega l’esclusività del diritto positivo. Vi rientrano tutti quegli autori che hanno considerato diritto naturale e diritto positivo non già come due ordinamenti disposti gerarchicamente, ma come due species di uno stesso genus. Quando Aristotele, all’inizio del cap. 7 del libro V dell’Etica nicomachea, dice che del giusto civile una parte è naturale, l’altra legale, distingue e delimita due sfere di norme, diverse per l’ambito e il fondamento della validità, ma non necessariamente contrapposte e tanto meno escludentisi a vicenda. Non diversamente, Paolo, quando espone una delle celebri distinzioni tra diritto positivo e diritto naturale del Corpus iuris, la introduce con queste parole: «Ius pluribus modis dicitur: uno modo..., altero modo...» (D. 1, 1, 11).

				La teoria sub 2 sarebbe antitetica a quella che noi abbiamo considerato come tipica del positivismo giuridico. Ma non ne trovo esempi nella storia. L’esistenza del solo diritto naturale è caratteristica di quel particolare stato dell’umanità che è lo stato di natura. Ma lo stato naturale puro, in cui gli uomini vivono seguendo esclusivamente le leggi naturali, è considerato generalmente uno stato immaginario, un’ipotesi scientifica come in Hobbes, un ideale-regolativo come in Locke. Nello stato storico in cui si trovano a vivere gli uomini, il diritto naturale è frammisto al diritto positivo, quando non ne sia stato del tutto soppiantato.

				La teoria sub 3 rappresenta l’antitesi della teoria che qui abbiamo considerato come tipica del giusnaturalismo: ammette l’esistenza della distinzione tra diritto naturale e diritto positivo, ma rovescia il rapporto di dipendenza, sostenendo la superiorità del secondo sul primo. Penso si possano fare rientrare storicamente in questa corrente tutti quegli autori, i quali ammettono sì il diritto naturale, ma non gli riconoscono altra funzione che quella di integrare il diritto positivo, in caso di lacuna: in questo senso, il diritto naturale non viene del tutto espulso dal sistema ma vive, per così dire, ai margini di esso, come serbatoio di riserva per le decisioni del giudice. Non ha la forza di vincere il diritto positivo là dove questo è promulgato, il che in altre parole significa che dove esistono norme positive queste prevalgono; soltanto là dove il diritto positivo vien meno, il diritto naturale entra in azione, come fonte supplementare di produzione giuridica. Una tesi di questo genere fu largamente condivisa dai giuristi prima che trionfasse, con le grandi codificazioni, il dogma della completezza dell’ordinamento giuridico.

				2. Tre forme di giusnaturalismo

				Il giusnaturalismo, come abbiamo detto, afferma la superiorità del diritto naturale sul diritto positivo. Questa superiorità è stata sostenuta, a grandi linee, in tre modi, che contraddistinguono tre forme tipiche di giusnaturalismo: quello scolastico, quello razionalistico moderno e quello hobbesiano (non trovo denominazione migliore per quest’ultimo).

				1) Il diritto naturale è un insieme di primi princìpi etici, generalissimi, da cui il legislatore umano deve trarre ispirazione per la formulazione delle regole del diritto positivo: quest’ultimo, secondo la nota esposizione di san Tommaso, procede da quello naturale o per conclusionem o per determinationem. In questa accezione, il diritto naturale è un sistema composto di pochissime norme (secondo alcuni, di una norma soltanto), che hanno per destinatari non già tutti gli uomini, ma, principalmente, i legislatori. Dal fatto che i destinatari del diritto naturale siano in primo luogo i legislatori discende la conseguenza che i sudditi sono tenuti in alcuni casi ad ubbidire anche alle leggi ingiuste purché legittimamente promulgate.

				2) Il diritto naturale è l’insieme dei dictamina rectae rationis che forniscono la materia della regolamentazione, mentre il diritto positivo è l’insieme degli espedienti pratico-politici (quali l’istituzione e l’organizzazione di un potere coattivo) che ne determina la forma, o, con altre parole, il primo costituisce la parte precettiva della regola, quella che attribuisce la qualificazione normativa ad un dato comportamento, il secondo la parte punitiva, quella che rende la regola efficace in un mondo, come quello umano, dominato dalle passioni che impediscono ai più di seguire i dettami della ragione. Secondo la terminologia kantiana, che riproduce esattamente, a mio avviso, questo punto di vista, la distinzione tra diritto naturale e diritto positivo corrisponde alla distinzione tra diritto provvisorio e diritto perentorio: ciò che muta nel diritto positivo rispetto al diritto naturale non è il contenuto, ma i diversi procedimenti impiegati per farlo valere. In questa accezione il diritto naturale è il prodotto dei rapporti di coesistenza degli individui al di fuori dello stato (cioè nello stato di natura) ed ha quindi per destinatari, oltre il legislatore, anche gli individui singoli.

				3) Il diritto naturale è il fondamento o sostegno dell’intero ordinamento giuridico positivo. Al contrario di quel che accade nella teoria precedente, qui il contenuto della regolamentazione è determinato esclusivamente dal legislatore umano (il sovrano): la funzione del diritto naturale è puramente e semplicemente quella di dare un fondamento di legittimità al potere del legislatore umano prescrivendo ai sudditi di ubbidire a tutto ciò che il sovrano comanderà. In questa concezione, che caratterizza, a mio vedere, la teoria hobbesiana113, il diritto naturale è ridotto ad una norma sola. Nelle società di eguali: «Bisogna mantenere le promesse»; nelle società di disuguali: «Bisogna ubbidire ai comandi del superiore». Come si vede, in questa concezione la legge naturale serve unicamente a mettere in moto il sistema; ma una volta messo in moto, il sistema funziona da sé. La legge naturale così concepita ha per destinatari esclusivamente i sudditi. Nei confronti della concezione precedente, le parti, tra diritto naturale e positivo, sono invertite: qua il diritto naturale rende possibile l’applicazione del diritto positivo nel senso che ne fonda la legittimità; là il diritto positivo rende possibile l’applicazione del diritto naturale, nel senso che ne assicura l’effettività. Nella dottrina kantiana il diritto è tutto naturale salvo che nel meccanismo della coazione; nella dottrina hobbesiana è tutto positivo salvo che nel procedimento di legittimazione. Questa seconda concezione rappresenta, anche storicamente, il passaggio dal giusnaturalismo al positivismo giuridico.

				3. Tre momenti della critica positivistica

				La distinzione delle tre principali forme di giusnaturalismo, illustrate nel paragrafo precedente, ci permette di fissare e riassumere i tre principali momenti della critica positivistica. Ognuna delle tre forme di giusnaturalismo rappresenta un modo di affermare che il diritto positivo è dipendente dal diritto naturale; i tre principali momenti della critica positivistica rappresentano i vari modi con cui il diritto naturale è stato snidato dalle posizioni, in cui si era venuto di volta in volta radicando, sino alla sua totale eliminazione.

				Contro la prima posizione del giusnaturalismo – quella tradizionale, o scolastica, secondo cui il diritto naturale è l’insieme dei primi princìpi etici – il positivismo giuridico si è valso della critica storicistica, che non ammette princìpi etici autoevidenti con valore assoluto e universale. Le pretese leggi naturali primarie sono meramente formali (come bonum faciendum, male vitandum) e quindi riempibili di ogni contenuto, interpretabili da ciascuno a suo modo. Tutte le principali correnti filosofiche del secolo scorso sono state sotto questo aspetto antigiusnaturalistiche, dallo storicismo di destra a quello di sinistra, dal positivismo evoluzionistico a quello sociologico, dall’utilitarismo al pragmatismo, giù giù sino all’irrazionalismo. Il positivismo giuridico ne ha tratte tutte le conseguenze: se non vi sono leggi della condotta universalmente valide, se le leggi che reggono la vita e la società degli uomini sono mutevoli nel tempo, ebbene non vi è altro criterio del bene e del male che quello che stabilisce di volta in volta l’autorità costituita, il legislatore umano, il sovrano. Dove sono possibili molteplici interpretazioni della legge naturale, l’interpretazione più sicura è quella di chi ha dalla sua parte il consenso della Storia, che si manifesta o nella forma del successo politico (teorie realistiche) o dell’approvazione della maggioranza (teorie democratiche).

				Contro la seconda forma di giusnaturalismo, la critica positivistica è venuta sempre più chiaramente affermando che non esistono materie giuridiche privilegiate, e pertanto ogni comportamento può diventare il contenuto di una norma giuridica. Ciò che fa di una regola di condotta una norma giuridica non è l’aver questo contenuto piuttosto che quello, ma il modo o della sua produzione o della sua esecuzione. Tutti riconoscono qui le tipiche dottrine positivistiche del diritto come comando del sovrano o come norma coattiva: dottrine la cui caratteristica consiste nello spostare l’elemento costitutivo della nozione di diritto dalla materia alla forma della regola giuridica (donde la frequente identificazione di positivismo giuridico e formalismo). In termini kantiani si potrebbe dire che il positivismo giuridico è sotto questo aspetto quella dottrina che, negando il carattere di diritto al diritto sino a che è provvisorio, fa della perentorietà il carattere essenziale del diritto.

				La terza ed ultima posizione del giusnaturalismo è quella che, come abbiamo visto, attribuisce alla legge naturale la funzione di Atlante del sistema giuridico positivo, ovvero di norma fondamentale del sistema. Contro questa posizione, sta il principio positivistico per eccellenza della fondazione del diritto non su altro diritto (il che comporterebbe un processo all’infinito), ma sul fatto, cioè il principio di effettività. Ciò che fa di un insieme di regole di condotta in una determinata società un ordinamento giuridico non è più l’esistenza di un dovere d’obbedienza dei consociati, derivato da una legge extrapositiva, ma il fatto, il nudo fatto, storicamente accertabile, che quell’ordinamento è abitualmente obbedito dalla maggior parte delle persone cui si rivolge. Se qualche autore ha voluto continuare a mantenere in vita la teoria giusnaturalistica della norma fondamentale, questa si è trasformata, come nella dottrina di Kelsen e dei suoi seguaci, non in una norma come tutte le altre, ma in un’ipotesi scientifica, oppure in una norma, di cui non si può porre il problema della validità come lo si pone per le altre norme, dal momento che se ne può ammettere l’esistenza solo quando se ne constati l’efficacia.

				4. Ancora delle tre forme di positivismo giuridico

				Se ora osserviamo attentamente questi tre momenti della critica positivistica, vediamo emergere da ciascuno di essi le tre principali forme in cui si è presentato storicamente il positivismo giuridico, e su cui io stesso ho già richiamato l’attenzione, individuando nel vasto e complesso fenomeno del positivismo giuridico ora un’ideologia della giustizia (un’etica), ora una teoria generale del diritto, ora un modo d’intendere la scienza giuridica (in senso molto largo, un metodo).

				Nel suo primo aspetto, cioè in quanto ideologia, il positivismo giuridico si risolve in ultima analisi nell’affermazione che le leggi valide devono essere ubbidite incondizionatamente, cioè indipendentemente dal loro contenuto, ovvero che esiste un obbligo morale di ubbidire alle leggi valide. Altre volte ho chiamato questa posizione formalismo etico, definendolo sinteticamente come quella concezione che risolve la giustizia nella validità, in quanto considera giuste le leggi per il solo fatto di essere valide114. Qui mi limito a notare che questa concezione può essere considerata come una risposta all’esito scettico cui mette talora capo la polemica storicistica e relativistica contro il giusnaturalismo. Dove non esiste una legge morale obiettiva, accessibile alla ragione naturale dell’uomo, può sembrare che l’unico rimedio alla confusione dei giudizi morali, che provoca la violenza e l’anarchia, sia la sottomissione alla ragione artificiale del sovrano (Hobbes), oppure alla ragione storica che si realizza di volta in volta nella volontà generale (Rousseau) o nello stato (Hegel).

				Nel suo secondo aspetto, in quanto teoria generale del diritto, il positivismo giuridico ha alimentato una particolare corrente del pensiero giuridico, caratterizzata dalla riduzione del diritto a diritto statuale e del diritto statuale a prodotto del legislatore: di qui è derivata la comune attribuzione al diritto di quei caratteri che sono propri del diritto legislativo dello stato moderno (generalità, imperatività, coazione, presunta completezza). Orbene, mi pare che su questa corrente possa servire a gettar luce il richiamo al secondo momento della critica positivistica, cioè a quel momento attraverso il quale è avvenuto uno spostamento radicale da una considerazione materiale del diritto, propria del giusnaturalismo estremo, ad una considerazione meramente strumentale, cioè a quella considerazione secondo cui ciò che caratterizza il diritto non è la natura della materia regolata ma il complesso dei precedenti con cui un qualsiasi gruppo di comportamenti umani può essere regolato e protetto contro la violazione. La teoria formalistica del diritto propria del positivismo giuridico è, sotto certi aspetti, la risposta alla pretesa del giusnaturalismo razionalistico di distinguere ciò che è da ciò che non è giuridico prima che siano state messe in atto quelle tecniche di organizzazione della società in cui consiste lo stato, inteso come apparato per la monopolizzazione della forza in un certo gruppo sociale.

				Nel suo terzo aspetto il positivismo giuridico è un modo di intendere lo studio scientifico del diritto, e quindi il compito del giurista. Scopo della scienza del diritto è di considerare il diritto qual è e non quale dovrebbe essere. Alla base di questa teoria della scienza giuridica sta l’assunzione di una netta separazione tra validità e valore del diritto, tra le regole che possono essere valide, anche senza essere giuste (delle quali soltanto si occupa la scienza giuridica), e quelle che possono essere giuste senza essere valide: solo le prime sono oggetto dello studio scientifico del diritto. A questa separazione il positivismo giuridico è giunto attraverso la considerazione del diritto come mero fatto storico, e quindi prescindendo da ogni legittimazione etica, cioè prescindendo dal problema del fondamento cui ha sempre rivolto le proprie cure il giusnaturalismo. Si osservi qui la connessione tra questo aspetto del positivismo giuridico ed il terzo momento critico nei confronti del giusnaturalismo, momento nel quale i giuristi, enucleando il principio di effettività, hanno bloccato ogni ricerca del fondamento o della legittimazione etica, che avrebbe aperto la porta, ancora una volta, al giusnaturalismo.

				Non mi interessa tanto mettere in evidenza il rapporto tra i vari momenti della critica positivistica al giusnaturalismo, e le varie forme di positivismo giuridico, quanto piuttosto richiamare l’attenzione sul fatto che l’espressione «positivismo giuridico» può indicare diversi atteggiamenti di fronte al diritto ed ha significati molto diversi secondo i diversi atteggiamenti cui si riferisce. Si risolva la nozione di positivismo giuridico in quella di una dottrina la quale, nel tradizionale conflitto tra diritto naturale e diritto positivo, afferma l’esclusività del diritto positivo: ebbene, questa esclusività ha un significato diverso secondo che diventi la base di una etica (o di un’ideologia politica), di una teoria o di un metodo. Nel primo caso significa che il diritto positivo, non il diritto naturale, deve determinare la condotta degli uomini; nel secondo caso, che il diritto positivo, non il diritto naturale, fornisce la miglior spiegazione del fenomeno giuridico; nel terzo caso, che il diritto positivo, non il diritto naturale, costituisce l’oggetto particolare di studio da parte della scienza giuridica.

				5. Rapporto tra giusnaturalismo e positivismo giuridico come ideologie

				Dopo aver mostrato che esistono tre forme diverse di positivismo giuridico, l’ulteriore passo di questa ricerca consiste nel mostrare che il rapporto tra positivismo giuridico e giusnaturalismo si pone in modo diverso per ognuna delle tre diverse forme, in modo tanto diverso da rendere fuorviante, perché troppo generica, la solita contrapposizione.

				La solita contrapposizione vale soltanto se riferita al rapporto tra il positivismo giuridico come ideologia e il giusnaturalismo come ideologia. Qui l’opposizione è netta, tanto netta da proporre un’alternativa. La massima fondamentale del positivismo giuridico come ideologia si può formulare in questo modo: «Si deve ubbidire alle leggi in quanto tali»; quella del giusnaturalismo, in quest’altro modo: «Si deve ubbidire alle leggi solo in quanto sono giuste». Nel primo caso le leggi sono esse stesse criterio del giusto e dell’ingiusto; nel secondo caso, le leggi sono alla loro volta sottoposte ad un criterio superiore di valutazione (che si ritiene ricavabile, nell’etica giusnaturalistica, dalla conoscenza della natura umana). Nel primo caso si può parlare di etica legalistica, per cui esiste soltanto il giusto legale; nel secondo caso, di etica naturalistica, per cui esiste anche (o soltanto) il giusto naturale. A ben guardare la polemica antipositivistica condotta in questi ultimi anni dal rinato e rinvigorito giusnaturalismo è una polemica ideologica, voglio dire è una polemica in cui ciò che si imputa al positivismo giuridico è una certa presa di posizione o, in altre parole, il passaggio surrettizio da un determinato metodo di ricerca o da una determinata teoria alla dichiarazione ed esaltazione di certi ideali, che sarebbero poi gli ideali condannabili della statolatria, dell’esaltazione del capo, della spersonalizzazione, ecc. Non discuto qui se sia storicamente fondata l’attribuzione al positivismo giuridico di colpe così nefande; ma credo non sia fondata. Mi limito a far notare che, se si considera il positivismo non come un metodo o una teoria del diritto, ma come un’ideologia della giustizia, il giusnaturalismo si presenta dinnanzi ad esso non come un altro metodo o un’altra teoria, ma come un’altra ideologia, e il rapporto tra l’uno e l’altro, a questo livello, è un rapporto tra due morali che si escludono reciprocamente.

				Vorrei soltanto aggiungere che, anche a questo livello, la contrapposizione tra positivismo giuridico e giusnaturalismo non è sempre così netta. Sin qui l’opposizione è apparsa tale perché abbiamo tenuto presenti le versioni più radicali delle due ideologie. Ma queste versioni radicali esistono di solito soltanto nella ricostruzione che ne fanno gli avversari per avere un bersaglio più facile. Nel paragrafo 5 del capitolo precedente ho già distinto una versione radicale e una moderata, dell’ideologia positivistica. Parimenti si possono distinguere due versioni, una radicale e una moderata, dell’ideologia giusnaturalistica, onde si possono elencare, riassumendo, non due ma quattro forme tipiche di ideologia della giustizia: a) per ideologia positivistica radicale intendo quella per cui le leggi debbono essere ubbidite in quanto tali perché sono giuste (teoria dell’obbedienza attiva); b) per ideologia positivistica moderata intendo quella per cui le leggi debbono essere ubbidite in quanto tali perché la legalità di per se stessa garantisce l’attuazione del valore specifico del diritto, cioè il valore dell’ordine o della pace sociale (teoria dell’obbedienza condizionata); c) per ideologia giusnaturalistica radicale intendo quella per cui le leggi debbono essere ubbidite solo in quanto sono giuste e, poiché non tutte le leggi sono, per il solo fatto di essere valide, anche giuste, esiste in tutti gli uomini un diritto alla disobbedienza (teoria della disobbedienza attiva, o della resistenza); d) per ideologia giusnaturalistica moderata intendo quella per cui le leggi possono essere ingiuste, ma debbono essere egualmente, salvo in caso estremo, ubbidite (teoria della disobbedienza condizionata e dell’obbedienza passiva). Orbene, mentre è indubbio che le due versioni radicali, più precisamente quella dell’obbedienza attiva e della disobbedienza attiva, sono antitetiche e costituiscono un’alternativa, le due versioni moderate, quella dell’obbedienza condizionata e della disobbedienza condizionata, sono convergenti, e la linea di demarcazione tra ideologia positivistica e giusnaturalistica su questo piano diventa sempre più evanescente. Tanto la teoria positivistica moderata, secondo cui le leggi debbono essere ubbidite perché l’ubbidienza alle leggi ha di per se stessa un valore positivo per l’ordine sociale, quanto la teoria giusnaturalistica moderata, secondo cui le leggi possono essere disobbedite solo se la disubbidienza non mette a repentaglio l’ordine sociale, sono entrambe un omaggio reso al valore dell’ordine. Inoltre conducono entrambe a un risultato analogo, consistente nell’indurre la gente ad ubbidire nella maggior parte dei casi alle leggi, anche se questo ideale viene raggiunto con mezzi diversi, là attenuando il rigore del dovere di obbedienza, qua ponendo limiti al dovere di disobbedienza, e partendo da presupposti diversi, per il positivista moderato l’ordine essendo un bene anche se non sempre il maggiore dei beni, per il giusnaturalista moderato, un male minore.

				6. Rapporto tra giusnaturalismo e positivismo giuridico come teorie generali del diritto

				In diverso modo si pone il problema del rapporto tra positivismo giuridico e giusnaturalismo, quando entrambi vengono presi in considerazione e contrapposti non più come ideologie ma come teorie generali del diritto, cioè come modi di intendere e spiegare il fenomeno giuridico. Ciò che viene in questione in siffatta contrapposizione è la vecchia distinzione tra una concezione volontaristica (ratione imperii) e una razionalistica (imperio rationis) del diritto. Il positivismo giuridico, di cui sono portatori i giuristi, non è un’esaltazione dello stato come persona morale, non ha niente a che vedere con la statolatria: più semplicemente, è l’elaborazione teorica, si potrebbe dire la dogmatica, del volontarismo giuridico. Una volta inteso il diritto come volontà del sovrano, seguono i dogmi della supremazia della legge sulle altre fonti e della norma come imperativo, il richiamo alla volontà tacita per giustificare la consuetudine, alla volontà presunta per giustificare l’espansione del sistema al di là delle norme espresse.

				Analogamente, se si guarda spregiudicatamente alla storia del giusnaturalismo, ci si accorge che le dottrine giusnaturalistiche non coincidono sempre, come si vuol far credere dai moderni avvocati difensori, con un’etica della resistenza all’oppressione, della difesa della persona contro le pretese dello stato, della libertà individuale contro l’asservimento alla legge, dell’autonomia contro l’eteronomia. Tra le braccia protettrici del diritto naturale han trovato rifugio di volta in volta, secondo i tempi e le occasioni, le morali più diverse, tanto una morale dell’autorità quanto una morale della libertà; sono state proclamate tanto l’eguaglianza di tutti gli uomini quanto la necessità del regime di schiavitù; tanto l’eccellenza della proprietà individuale quanto l’eccellenza della comunità dei beni; tanto il diritto di resistenza quanto il dovere di obbedienza. Si è potuto dimostrare, recentemente, testi alla mano, che uno dei più accaniti avversari dei diritti naturali, il Burke, era in realtà un convinto giusnaturalista115. Rovesciando le prospettive e le pretese dei moderni restauratori del diritto naturale, esaltanti i suoi servigi in favore della causa della libertà, Pietro Piovani ha scritto un libro per sostenere proprio il contrario, e cioè che il giusnaturalismo è sempre stato – e non può essere per sua natura – altro che un’etica della legge contrapposta all’etica della libertà, e in quanto tale è da considerarsi, una volta per sempre, e senza possibilità di appelli, il vero «cane morto» della filosofia del diritto116.

				Come si spiegano così diverse e contrastanti interpretazioni? E in particolare, come si spiega che si continuino a chiamare giusnaturalistiche le une e le altre?117 Si spiega, secondo me, in un modo solo: rendendosi conto che ciò che accomuna le contrastanti dottrine che sono state chiamate e continuano a chiamarsi giusnaturalistiche, non è una morale o un’ideologia della giustizia (abbiamo visto che le morali predicate sotto l’etichetta della legge di natura sono diversissime), ma una teoria della morale (o del diritto), vale a dire quella teoria per cui il fondamento delle regole della condotta umana non è da ricercarsi nella volontà del legislatore (divino ed umano), entità per sua essenza mutevole, ma nella costante, uniforme, sempiterna, natura umana. Il giusnaturalismo è uno dei modi ricorrenti con cui viene presentata una teoria oggettivistica dell’etica. Si capisce che chi cerca un’etica comune a tutti i giusnaturalisti non riesce a trovarla, e non riuscendo a trovarla si avviluppa nel groviglio delle distinzioni tra veri e falsi giusnaturalisti, tra giusnaturalismo genuino e giusnaturalismo apparente. Ma ciò accade perché cerca di interpretare il giusnaturalismo per quello che non è, cioè, lo ripeto, per un determinato sistema di valori e di prescrizioni, mentre è un insieme di considerazioni più o meno realistiche sulla natura umana, destinate a fondare obiettivamente un sistema di valori, qualunque esso sia. Colui che si rende finalmente conto che il giusnaturalismo non è una determinata morale (come potrebbe esserlo, che so io, il cristianesimo, l’edonismo, l’utilitarismo, il marxismo), ma un modo di fondare la morale (qualsiasi morale), non proverà alcuno stupore nell’apprendere che Burke era un convinto assertore della legge naturale altrettanto quanto i suoi avversari, e non sarà quindi costretto a valersi di categorie storiografiche scorrette come quelle di vero e di falso giusnaturalismo: egli ha ormai capito che tanto Burke quanto i suoi avversari avevano in comune la credenza che l’argomento più valido per sostenere la propria ideologia fosse di mostrarla fondata, essa sola, a differenza di tutte le altre, sulla natura dell’uomo. A questo punto potremmo ben dire sospirando: «Oh natura dell’uomo che cosa non hai potuto giustificare!». Ma con ciò daremmo inizio alla critica, la quale lascia perfettamente intatta la validità dell’interpretazione.

				Dalla fondazione giusnaturalistica del diritto discendono normalmente alcune tesi sugli aspetti principali dell’esperienza giuridica, che sono in netto contrasto con le rispettive tesi positivistiche: le leggi della condotta non come comandi ma come dictamina rectae rationis118; la natura delle cose, e non la legislazione, come fonte principale di produzione giuridica; l’inadeguatezza e quindi l’intrinseca incompletezza dell’ordinamento giuridico positivo; la libera ricerca del diritto, oltre il diritto positivo, da parte del giudice per integrare, adattare e migliorare l’ordinamento posto. Ma i giusnaturalisti non le hanno sviluppate sistematicamente. Sono state riprese, se mai, dalle correnti sociologiche e realistiche del diritto che si possono considerare, sotto certi aspetti, come una forma di giusnaturalismo ammodernato. Giusnaturalismo e positivismo giuridico, in quanto teorie, sono ben lontani dall’esaurire tutto il possibile campo delle teorie del diritto. Rappresentano due poli estremi, entro cui trovano posto teorie intermedie.

				7. Rapporto tra giusnaturalismo e positivismo giuridico come modi diversi di accostarsi allo studio del diritto

				Da ultimo, prendiamo in esame la contrapposizione tra positivismo giuridico e giusnaturalismo, quando si parta dalla considerazione del positivismo giuridico come un modo di accostarsi allo studio del diritto, e in particolare come quel modo che, prescindendo da ogni giudizio di valutazione, si rivolge al diritto come fatto storico e sociale, e lo studia con metodologia scientifica. Solo in questa accezione il positivismo giuridico ha qualcosa in comune col positivismo filosofico: si può dire, infatti, che il proprio del positivismo giuridico in questa accezione è di adottare il metodo positivo per lo studio del diritto positivo. In questa frase il termine «positivo» ricorre due volte, la prima nel senso del positivismo filosofico, la seconda nel senso del positivismo giuridico.

				Di fronte al positivismo giuridico così inteso, l’esigenza giusnaturalistica si fa valere in modo diverso da quelli esaminati nei due paragrafi precedenti. Nel primo contesto esaminato, il giusnaturalismo si manifesta come esigenza di contrapporre ad un’etica della stretta legalità (dura lex sed lex) un’etica della giustizia; nel secondo, come esigenza di far derivare la conoscenza del diritto da un’entità costante come la volontà del legislatore. In questo nuovo contesto, invece, il giusnaturalismo si manifesta come richiesta di una definizione valutativa del diritto, cioè di una definizione che, considerando il diritto non come mero fatto ma come qualcosa che ha (o realizza) un valore, limiti l’uso del termine diritto al diritto giusto. Se nel primo contesto il giusnaturalismo si presenta come un motivo polemico contro il formalismo etico, nel secondo piuttosto contro il formalismo scientifico, qui la polemica è rivolta contro il formalismo giuridico, cioè contro la pretesa, schiettamente positivistico-giuridica, di distinguere il diritto dal non-diritto senza fare alcun riferimento al contenuto delle regole giuridiche: come si vede, l’istanza antiformalistica del giusnaturalismo agisce su tre piani diversi che conviene tener distinti. In altri termini, quest’ultima contrapposizione tra giusnaturalismo e positivismo giuridico riguarda la disputa se convenga introdurre nella definizione del diritto un riferimento al fine (il bene comune, la giustizia, la pace, ecc.) oppure se sia preferibile definire il diritto mediante il riferimento ai procedimenti, descrivibili fattualmente, con cui viene posto e fatto valere. È indubbio che l’approach del positivismo giuridico è caratterizzato e condizionato da questo secondo tipo di definizione; e parimenti che questo approach è quello che permette l’avalutatività della scienza giuridica, di cui il giurista fa sfoggio quando vuol far vedere che egli è uno scienziato come tutti gli altri.

				Con particolare riferimento all’avalutatività della scienza giuridica, l’istanza giusnaturalistica si fa valere talora, in una forma più generica, sottoforma della ricorrente esigenza di una «critica delle leggi». È stato osservato, a mio vedere con ragione, che dopo aver cacciato il diritto naturale da tutte le posizioni tradizionali, nessun giurista può sensatamente respingere l’esigenza di una critica delle leggi, di cui è stato portatore storicamente il giusnaturalismo nelle sue varie forme, intesa questa critica delle leggi «come il vaglio cui la coscienza non può non sottoporre ogni precetto che si presenta come alcunché voluto da altri, ma non ancora da noi»119. Da questo punto di vista, il giusnaturalismo è, rispetto al positivismo giuridico, null’altro che l’invito rivolto al giurista a tener conto del fatto che dinnanzi al diritto, come a ogni fenomeno del mondo umano, si può assumere, oltre all’atteggiamento dell’indagatore scrupoloso, imparziale, metodico, anche l’atteggiamento valutativo del critico, e che dall’esercizio di questa seconda attività dipendono il mutamento, la trasformazione e l’evoluzione del diritto. Ciò su cui vorrà ancora insistere il positivista sarà che la critica delle leggi va distinta dalla scienza giuridica, perché non può essere esercitata con lo stesso rigore, non può essere «scienza». Ma nessun giurista sarà tanto angusto da ritenere che di fronte al diritto non vi sia altro atteggiamento da tenere che quello della neutralità che conviene allo scienziato. Nella letteratura giuridica si distinguono alla buona le considerazioni de iure condito da quelle de iure condendo o di politica legislativa. I problemi tutt’altro che oziosi che quest’ultima suscita non riguardano affatto la sua possibilità o la sua opportunità, ma la sua natura di scienza. Rimane ad osservare che l’istanza della critica delle leggi non ha alcun legame necessario con la pretesa di dare una definizione valutativa del diritto, di cui abbiamo parlato all’inizio di questo paragrafo, anche se si presentano entrambe come due forme dell’approach giusnaturalistico all’esperienza giuridica: altro è dire, come si deve dire se si adotta una definizione valutativa del diritto, che non esiste altro diritto che quello giusto; altro è dire che il diritto deve essere, oltre che indagato come fatto, approvato o disapprovato in base a determinati valori assunti come criteri di valutazione. Vedremo presto anche la rilevanza di questa distinzione.

				8. Conclusioni

				Se ora tiriamo le somme dall’esposizione delle tre forme con cui riteniamo si siano presentati storicamente i rapporti tra giusnaturalismo e positivismo giuridico, ci accorgiamo che in queste tre forme l’uno e l’altro si comportano reciprocamente in modo molto diverso.

				In quanto si presentano come due diverse ideologie della giustizia, giusnaturalismo e positivismo giuridico sono incompatibili (nella loro forma estrema); inoltre rappresentano un’alternativa entro la quale non si può non scegliere. Tendono cioè a comportarsi come due asserzioni contraddittorie che non si possono accettare entrambe, e non si possono respingere entrambe.

				In quanto si presentano come due diverse teorie generali del diritto, giusnaturalismo e positivismo giuridico sono pure incompatibili, nel senso che non si può sostenere insieme e la superiorità del diritto naturale sul diritto positivo e la esclusività del diritto positivo. Ma tendono a comportarsi piuttosto come due asserzioni contrarie che non si possono accogliere entrambe, anche se si possono respingere entrambe: una teoria, per esempio, che sostenesse che diritto naturale e diritto positivo sono due species del genus diritto, non sarebbe né giusnaturalistica né positivistica, ma un tertium quid tra i due estremi.

				Infine, in quanto si presentano come due modi diversi di accostarsi all’esperienza giuridica, il modo della presa di posizione e il modo della presa di conoscenza, giusnaturalismo e positivismo giuridico sono perfettamente compatibili operando su due piani diversi, da un lato quello della valutazione della giustizia delle leggi in vista di una loro riforma, dall’altro quello dell’interpretazione delle leggi in vista di una loro migliore sistemazione teorica e quindi in vista di una loro migliore applicazione pratica: in questo caso la controversia tra i sostenitori dell’una e dell’altra parte è perfettamente sterile.

				Tutt’al più si potrebbe aggiungere ancora questa osservazione: allo stesso modo che nell’ultima situazione descritta si può verificare anche un rapporto di conflitto, qualora s’intenda, come abbiamo fatto rilevare nel paragrafo precedente, l’istanza giusnaturalistica come esigenza di una definizione valutativa del diritto, così nella prima (confronto tra le due ideologie) si può verificare anche un rapporto di convergenza, ove si considerino il giusnaturalismo moderato e il positivismo moderato. Il che, se mai, è un’ulteriore conferma dell’assunto principale di questo saggio, che i rapporti tra giusnaturalismo e positivismo giuridico, fra questi cosiddetti fratelli nemici, sono molto vari e complessi. Scherzosamente si potrebbe dire che nel caso in cui s’incontrano in quanto ideologie sono nemici ma non fratelli; nel caso in cui s’incontrano come teorie, non sono né fratelli né nemici; nel caso in cui s’incontrano come modi diversi di accostarsi all’esperienza giuridica, sono fratelli e non nemici.

				Se ritorniamo ora al punto di partenza, cioè alle definizioni di giusnaturalismo e di positivismo giuridico, date nel paragrafo 1, riusciamo a comprendere meglio i diversi significati che assumono, nelle tre diverse zone d’incontro e di scontro, esaminate nei tre paragrafi precedenti e riassunte in questo, la menzionata superiorità del diritto naturale, caratteristica del giusnaturalismo, e la menzionata esclusività del diritto positivo, caratteristica del positivismo giuridico. Sul piano del rapporto ideologico, la superiorità del diritto naturale significa che esistono regole di condotta la cui validità sta a fondamento della validità delle regole del diritto positivo, e in quanto tali debbono essere ubbidite a preferenza di queste ultime. Sul piano del rapporto teoretico, la superiorità del diritto naturale significa che il ricorso alla natura piuttosto che alla volontà del legislatore offre una spiegazione più adeguata del fenomeno giuridico e una più solida base per costruire una teoria generale del diritto. Sul piano metodologico, la superiorità del diritto naturale significa che, se accanto allo studio scientifico avalutativo del diritto si ammette la cosiddetta critica delle leggi, il miglior modo per esercitarla è di servirsi dei suggerimenti che ci provengono dalla tradizione del diritto naturale. Analogamente, l’esclusività del diritto positivo significa, nel primo caso, che si deve ubbidire incondizionatamente a ciò che stabilisce il legislatore perché non esistono leggi superiori ad esso; nel secondo caso, che il diritto naturale non è una forma di diritto che si possa porre accanto alle varie forme di diritto positivo; nel terzo, che il diritto positivo è l’unico oggetto di studio della giurisprudenza come scienza.

				Scopo non ultimo di questo saggio, mostrante la varietà e complessità dei rapporti tra giusnaturalismo e positivismo giuridico, è di invitare d’ora innanzi ad una certa cautela nell’attribuire a questo o a quell’autore il merito (o il demerito) di essere giusnaturalista o positivista. Come ha mostrato il Cattaneo nel suo studio sul positivismo giuridico in Inghilterra120, autori considerati rappresentanti tipici della tradizione positivistica si scopre, facendo le debite distinzioni, che sono, sotto certi aspetti, giusnaturalisti o esprimono le stesse esigenze dei giusnaturalisti. Credo che il modo più saggio di rispondere alla domanda se quel certo autore sia un giusnaturalista o un positivista sia di metter le mani avanti dicendo: «...dipende». Dipende dal punto di vista da cui ci si pone per giudicarlo. Può capitare che sia positivista da un certo punto di vista e giusnaturalista da un certo altro. Per quel che può valere, adduco come esempio il mio caso personale: di fronte allo scontro delle ideologie, dove non è possibile alcuna tergiversazione, ebbene sono giusnaturalista; riguardo al metodo, sono, con altrettanta convinzione, positivista; per quel che si riferisce, infine, alla teoria del diritto, non sono né l’uno né l’altro.
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				Appendice. Ancora sul positivismo giuridico

				La maggior parte dei giuristi dell’ultimo secolo sono stati, almeno in Europa, positivisti senza saperlo. Di una corrente più o meno definita di «positivismo giuridico» si è cominciato a parlare quando ormai i primi oppositori la davano per estenuata o esaurita. Con la rinascita poi del giusnaturalismo, l’esigenza di delimitare storicamente e definire nozionalmente la corrente opposta del «positivismo giuridico» si è fatta sentire sempre più forte: occorre pur sapere, nella disputa tra accusatori e difensori, che cosa, da un lato, si vuole abbattere, che cosa, dall’altro, si vuol conservare. Così da qualche anno anche il positivismo giuridico, come in altri tempi il giusnaturalismo, è diventato oggetto di ricerca storica e di riflessione critica. Limitandoci, per ora, a quel che è avvenuto in Italia, si potrebbe far cominciare la fase di ripensamento dal saggio di Francesco Carnelutti, Bilancio del positivismo giuridico, uscito nel 1951121. Ma il primo studio che abbia affrontato di petto il problema, svolgendo un’analisi storica e dogmatica del positivismo giuridico, allo scopo di giungere ad una ridefinizione della nozione di «diritto positivo», è stato quello di Roberto Ago, Diritto positivo e diritto internazionale, uscito nel ’57 e già ampiamente discusso122. Alla fine del ’59, uno studioso della nuova generazione dava alle stampe una completa monografia (la prima del genere) sul pensiero di John Austin e sulle origini del positivismo giuridico123. Così che quando nel settembre del ’60 si riunì a Bellagio un piccolo gruppo di vecchi e giovani filosofi del diritto, italiani e stranieri, per fare oggetto di discussione, point to point, la nozione e la storia del positivismo giuridico, il tema era ormai giunto al punto giusto di cottura per essere servito ad un banchetto di buongustai, anche se poi il convito, forse troppo lauto, finì per rendere satolli anche i più sobri124. Il mio articolo Sul positivismo giuridico era nato in occasione di quell’incontro125. Ed ora è uscito, frutto ben più cospicuo, nato anch’esso in parte da quelle discussioni (se pur maturato altrove), un buon libro di uno dei più giovani partecipanti al convegno, M.A. Cattaneo, il quale si propone, com’è detto chiaramente fin dalle prime righe, «di contribuire al chiarimento delle discussioni filosofico-giuridiche relative al problema dei rapporti tra giusnaturalismo e positivismo giuridico, e in particolare al chiarimento e a una migliore e più precisa determinazione del concetto di positivismo giuridico»126.

				Quest’opera ha anzitutto il pregio di presentarsi con un disegno molto netto. Partendo dall’osservazione metodicamente corretta che l’espressione «positivismo giuridico» ha assunto nel corso della sua vicenda storica più significati, e che pertanto ogni discussione sui rapporti tra giusnaturalismo e positivismo giuridico, e ogni interpretazione sull’appartenenza di questo o quello scrittore all’una o all’altra corrente, presuppongono il chiarimento dei vari significati delle espressioni con cui quelle correnti vengono designate, l’autore si propone preliminarmente di fissare quelli che a lui paiono i principali significati di positivismo giuridico, e in un secondo tempo di stabilire in quale dei sensi accolti gli scrittori studiati (Hobbes, Bentham, Austin) – presentati il primo come il precursore, il secondo come l’iniziatore, il terzo come il costruttore del positivismo giuridico in Inghilterra – possano dirsi propriamente positivisti.

				In questa nota intendo occuparmi non dell’interpretazione storica data dal Cattaneo ai suoi tre autori, ma esclusivamente dell’interpretazione della nozione di positivismo giuridico e dei vari significati ad esso attribuiti. E ciò faccio allo scopo di mostrare i punti di convergenza e di divergenza rispetto alle considerazioni sul positivismo giuridico da me esposte nell’articolo citato, e di aprire, eventualmente, sui punti di divergenza, una discussione.

				Cattaneo distingue, come ho distinto io (è sempre vero che il tre è il numero filosofico per eccellenza), tre significati di positivismo giuridico. Per fare questa distinzione prende lo spunto da un saggio di Ch. Eisenmann, nel quale l’autore, ponendosi il problema dell’influenza del diritto naturale sull’attività del giurista, distingueva tre momenti di questa attività: 1) la conoscenza del diritto positivo; 2) l’applicazione del diritto positivo ai casi controversi; 3) la produzione legislativa; ovvero, l’opera del giurista in quanto scienziato del diritto, in quanto giudice, in quanto legislatore127. Analogamente, Cattaneo ha ritenuto conveniente porre il problema dei vari significati di positivismo giuridico riferendosi alle conseguenze che di solito si verificano secondo che si consideri l’influsso del positivismo giuridico sull’opera del giurista o del giudice o del legislatore.

				Se dovessi cominciare con una prima osservazione, del tutto marginale, direi che l’analogia tra l’impostazione di Eisenmann e quella di Cattaneo è piuttosto fragile. Nel suo saggio, letto in un simposio sul diritto naturale, Eisenmann si era posto il problema della parte che occupa il diritto naturale nell’attività rispettivamente del giurista, del giudice e del legislatore, escludendolo nel primo caso, ammettendolo ed escludendolo secondo le circostanze nel secondo, ammettendolo liberamente nel terzo. Cattaneo si pone il problema non tanto del posto che occupa il diritto positivo nell’attività rispettivamente del giurista, del giudice, del legislatore, quanto piuttosto delle conseguenze che produce l’accettazione del positivismo giuridico in questi tre momenti dell’attività giuridica. Sembra insomma che Cattaneo non prenda da Eisenmann altro spunto che quello dei tre piani dell’indagine, salvo poi a considerare come uno dei problemi preminenti un quarto problema, quello relativo al piano del cittadino, che Eisenmann non aveva toccato. Pertanto, lasciando da parte il rapporto più oscurante che illuminante con Eisenmann, credo sia più conveniente presentare lo studio del Cattaneo come un’analisi degli atteggiamenti specifici che il positivismo giuridico suggerisce, rispettivamente, a coloro che fanno delle norme giuridiche oggetto di ricerca, a coloro che delle norme giuridiche sono i destinatari, cioè le devono applicare (i cittadini e i giudici), a coloro che hanno il compito di produrre norme giuridiche (il legislatore nel senso più ampio della parola). Questi atteggiamenti si possono riassumere in questo modo: 1) sul piano della conoscenza, il positivismo giuridico, presentandosi come quella teoria che separa lo studio del diritto che è dallo studio del diritto che deve essere, invita il giurista a considerare diritto quello che è effettivamente praticato come tale in una società indipendentemente dal fatto che sia moralmente apprezzabile; 2) sul piano dell’applicazione, il positivismo giuridico, presentandosi come quella teoria che «afferma l’esistenza di un dovere di fedeltà e di obbedienza al diritto positivo, indipendentemente dal, o anche a discapito del dovere di obbedienza alle norme morali» (p. 21), invita il cittadino e il giudice a obbedire incondizionatamente alle leggi in quanto tali; 3) sul piano della produzione giuridica, il positivismo giuridico, presentandosi come quella teoria che nega modelli assoluti di condotta cui possa ispirarsi il legislatore, in altre parole, «la possibilità di conoscere e determinare razionalmente e oggettivamente i valori» (p. 31), coincide, per dirla in breve, col relativismo etico. Non vorrei forzare l’esposizione di questi tre momenti, così com’è stata fatta dal Cattaneo, ma mi pare si potrebbe dire la stessa cosa anche in questo modo: 1) nel primo senso, per positivismo giuridico s’intende la proposta di un metodo per studiare il diritto, o, meglio, un certo tipo di approach allo studio del diritto; 2) nel secondo senso, il positivismo giuridico è una vera e propria ideologia, ovvero la proposta di un criterio per distinguere il bene dal male, ciò che si deve fare da ciò che si deve non fare, o se non piace la parola «ideologia», il positivismo giuridico è un tipo di morale; 3) nel terzo senso, il positivismo giuridico è, o meglio, si accompagna con, o è fondato su, una teoria filosofica, in particolare su quella teoria filosofica che è nota col nome di relativismo etico.

				Le osservazioni che intendo qui di seguito esporre a questa tripartizione sono due. La prima riguarda il terzo aspetto considerato dal Cattaneo che, a mio avviso, non si trova sullo stesso piano degli altri due; la seconda riguarda la mancanza di un aspetto che secondo me è caratteristico del positivismo giuridico, oltre i primi due, anzi è il più caratteristico, e che dal Cattaneo non è stato considerato. In altri termini, la prima osservazione tenderebbe a mettere in rilievo che in quella tripartizione c’è qualcosa di eccedente, la seconda, che c’è qualcosa di mancante.

				Che il terzo aspetto della tripartizione proposta dal Cattaneo – il positivismo giuridico coincide col relativismo etico – non stia sullo stesso piano degli altri due, si può mostrare in questo modo. È lecito dire che, nel primo aspetto, il positivismo giuridico è, in quanto metodo, la proposta di distinguere il diritto che è dal diritto che deve essere; nel secondo aspetto, il positivismo giuridico è, in quanto ideologia, l’affermazione che si deve ubbidire alle leggi perché sono leggi indipendentemente dal loro contenuto; ma non è lecito dire che, nel terzo aspetto, il positivismo giuridico è, in quanto filosofia morale, relativismo etico. E non è lecito per due ragioni: 1) in nessuna delle molteplici accezioni di positivismo giuridico, questa espressione è adoperata per indicare una filosofia morale o una teoria della morale (ma, se mai, una morale, per l’appunto, conformemente al secondo significato, legalistica); si dovrà dire più correttamente che quella particolare filosofia morale (o teoria della morale) che è il relativismo etico accompagna o è alleata di solito col positivismo giuridico, o, ancor più semplicemente, che la maggior parte di coloro che possono essere considerati positivisti giuridici nel primo e nel secondo significato sono anche, in etica, relativisti; 2) anche ammesso che per positivismo giuridico in una delle sue molteplici accezioni s’intenda una specie di filosofia morale, questa filosofia morale è tanto poco il relativismo etico che un bel numero di positivisti giuridici, in particolare proprio i maggiori rappresentanti di questa corrente in Inghilterra, studiati dal Cattaneo, sono fautori di una filosofia morale oggettivistica (l’utilitarismo), e pertanto non sono relativisti. È proprio il caso di dire qui che una delle ragioni dell’interesse del libro di Cattaneo per il lettore italiano, abituato attraverso Kelsen a congiungere il positivismo giuridico col relativismo etico, è di illustrare una corrente di pensiero, come quella del positivismo giuridico inglese, in cui positivismo giuridico e relativismo etico sono nettamente disgiunti.

				Si può svolgere l’argomento anche in quest’altro modo: parlando dei primi due aspetti del positivismo giuridico, Cattaneo ha individuato due significati dell’espressione «positivismo giuridico»; passando al terzo aspetto, non ha, invece, illustrato un terzo significato di positivismo giuridico, ma si è limitato a mostrare la concomitanza128 tra il complesso fenomeno del positivismo giuridico, in tutti i suoi aspetti riconosciuti, e una filosofia morale, qual è il relativismo etico. Mentre per le prime due forme si può anche dire che sono due tipi di positivismo giuridico, non si può dire, come fa il nostro autore, che nell’asserita coincidenza di positivismo giuridico e relativismo etico egli ha individuato un «terzo tipo di positivismo giuridico» (p. 32), perché equivarrebbe a sostenere che il relativismo etico è un tipo di positivismo giuridico. Detto altrimenti: la pratica costante della distinzione tra lo studio del diritto com’è e lo studio del diritto come deve essere (positivismo giuridico nel primo significato), oppure la credenza che le leggi debbano essere ubbidite in quanto tali (positivismo giuridico nel secondo significato), bastano da sole a far attribuire ad un autore il titolo di positivista giuridico, mentre l’adesione al relativismo etico non basta da sola a far considerare un giurista come seguace del positivismo giuridico. Dunque la prima e la seconda definizione sono caratterizzazioni sufficienti del positivismo giuridico; la terza è una caratterizzazione insufficiente, e quindi non serve a definire globalmente, come le altre due, il fenomeno che si vuol descrivere, ma, tutt’al più, uno dei suoi caratteri, e per giunta non essenziale o, per lo meno, essenziale, a quanto pare, al positivismo giuridico nel secondo significato, cioè in quanto ideologia, non essenziale al positivismo giuridico nel primo significato, cioè in quanto metodo.

				Quando dico che i tre fenomeni descritti dal Cattaneo sotto il nome di tre diverse forme di positivismo giuridico non stanno sullo stesso piano, non voglio dire che non abbiano nulla in comune. A guardar bene, però, ciò che hanno in comune è soltanto il proprio contrario: essi sono tre modi diversi in cui prende forma l’opposizione al giusnaturalismo. L’insistenza sulla separazione tra il diritto com’è e il diritto come deve essere è una forma di opposizione alla teoria giusnaturalistica che risolve la validità del diritto nella giustizia; l’affermazione che le leggi debbono essere ubbidite in quanto tali si oppone alla teoria giusnaturalistica secondo cui esiste un obbligo morale di ubbidire soltanto alle leggi giuste; e infine la teoria della relatività dei valori è la più clamorosa antitesi alla credenza nell’oggettività dei valori, propria del giusnaturalismo in tutte le sue principali accezioni. Ma dal fatto che siano tutte e tre forme di opposizione al giusnaturalismo non discende che siano tutte e tre forme di positivismo giuridico. Possiamo chiamare legittimamente forme di positivismo giuridico quelle in cui al primato del diritto naturale si contrappone o il primato o meglio l’esclusività del diritto positivo129. Ma allora non si vede con quale legittimità si possa chiamare una forma di positivismo giuridico il relativismo etico, il quale si contrappone al giusnaturalismo non per quello che quest’ultimo afferma sul primato del diritto naturale, ma per la difesa che esso fa dell’assolutezza dei valori. Il relativismo etico è insomma una teoria che combatte il diritto naturale sul piano della contrapposizione non già tra diritto naturale e diritto positivo, ma tra valori assoluti e valori relativi.

				Infine, anche assumendo il punto di vista dell’autore, il quale ritiene che si possano definire le varie forme di positivismo giuridico partendo dal problema dei rapporti tra diritto e morale, si è indotti a concludere, mi pare, che il terzo tipo di positivismo giuridico è spurio. E infatti, mentre è lecito richiamarsi alla separazione tra diritto e morale per illustrare il primo significato di positivismo giuridico; ed è abituale richiamarsi alla confusione tra obbligo morale e obbligo giuridico per illustrare il secondo; non si vede con quale giustificazione si possa parlare di separazione o di confusione tra diritto e morale quando viene in questione la distinzione tra oggettivismo etico e relativismo etico, che rappresentano due indirizzi diversi di filosofia morale, dei quali, il più che si possa dire, a proposito di positivismo giuridico, è che i seguaci di questo sono soliti abbracciare piuttosto il secondo che il primo.

				Con questa prima osservazione ho tentato di far vedere che non sembra chiaramente afferrabile un terzo significato di positivismo giuridico nella direzione in cui lo ha cercato il Cattaneo. Passando alla seconda osservazione, tenterò di mostrare che esiste, invece, un terzo significato di positivismo giuridico che il Cattaneo ha trascurato. Aggiungerò che, a mio parere, è quello di gran lunga più comune e rilevante nella tradizione giuridica continentale. Molto probabilmente l’autore non vi si è soffermato avendo fatto oggetto di esame, esclusivamente, la tradizione filosofico-giuridica inglese, in cui il significato prevalente di positivismo giuridico è quello che corrisponde al primo dei significati illustrati.

				Per tagliar corto, dirò subito che questo terzo significato di positivismo giuridico è quello che nell’articolo citato in principio ho chiamato positivismo giuridico come teoria130, qualcosa di più che un metodo (primo significato secondo il Cattaneo), qualcosa di meno che un’ideologia (secondo significato). Per positivismo giuridico come teoria intendo quella teoria del diritto che altrove131 avevo chiamata statual-legalistica, essendo caratterizzata, e da un’affermazione di preminenza del diritto dello stato sul diritto di ogni altro ordinamento, e da un’affermazione di preminenza della legge sulle altre fonti di diritto. Qualcosa di più di un metodo: in questa accezione, infatti, positivismo giuridico non significa soltanto un certo modo di accostarsi allo studio del diritto, ma un insieme complesso e sistematico di asserzioni intorno al diritto, che si è venuto formando in un certo clima intellettuale e sociale, cioè per influsso di determinate correnti filosofiche e di determinati sviluppi storici. Qualcosa di meno che un’ideologia: la teoria statual-legalistica rappresenta puramente e semplicemente una ricostruzione concettuale di certi fenomeni storicamente rilevanti (tra essi, il più importante di tutti, e di fronte al quale sarebbe stato follia chiudere gli occhi, la monopolizzazione della produzione giuridica da parte dello stato), e non implica né un’esaltazione dello stato come organo dell’eticità, né l’affermazione che le leggi dello stato debbano essere ubbidite in quanto tali.

				In un recente corso universitario132 ho creduto di poter individuare alcuni caratteri ricorrenti della teoria positivistica del diritto relativi ai seguenti punti: 1) la definizione del diritto; 2) la teoria della norma giuridica; 3) la teoria delle fonti del diritto; 4) la teoria dell’ordinamento giuridico; 5) la teoria dell’interpretazione e della scienza giuridica. Qui li riprendo con qualche precisazione. Per quel che riguarda la definizione del diritto è caratteristica delle teorie positivistiche una concezione volontaristica del diritto (stat pro ratione voluntas), e un’identificazione della volontà creatrice del diritto con la volontà del sovrano politico (in definitiva una totale riduzione del diritto al diritto statuale, connessa alla menzionata rilevazione dell’avvenuta monopolizzazione della produzione giuridica da parte dello stato). Per quel che riguarda la concezione della norma giuridica il positivismo giuridico è stato di solito identificato (a cominciare da, o forse per influenza di, Austin) con l’imperativismo (le norme giuridiche sono comandi). La teoria delle fonti del positivismo giuridico è caratterizzata dalla sopravvalutazione della legge e dalla svalutazione del diritto consuetudinario e del diritto giudiziario. In riferimento all’insieme delle norme di un sistema giuridico dato, cui si è venuto attribuendo il nome di ordinamento giuridico, il positivismo giuridico ha elaborato e difeso strenuamente il cosiddetto dogma della completezza (mancanza di lacune) e in via secondaria anche quello della coerenza (mancanza di antinomie). Infine, la teoria dell’interpretazione propria del positivismo giuridico è quella secondo la quale l’ufficio primo del giurista o del giudice è di dichiarare il diritto preesistente più che di produrre regole nuove, e il metodo con cui opera è costituito in prevalenza da operazioni logiche. Non voglio dire che una teoria debba contenere tutti questi punti per essere considerata positivistica. Mi limito a dire che le teorie che si sogliono chiamare positivistiche ne contengono di solito più d’uno. Del resto, esiste tra questi punti una certa connessione, anche se non è di fatto sempre riconosciuta e non ne son tratte sempre le dovute conseguenze. Dall’affermazione che il diritto è l’espressione di una volontà dominante discende la teoria che vede nel diritto esclusivamente dei comandi; la considerazione della norma giuridica come comando conduce a sottovalutare le fonti del diritto che mal si definirebbero in termini di comando, come il diritto consuetudinario e quello scientifico, e a dar la palma al diritto legislativo, e subordinatamente anche al diritto giudiziario, il quale viene retrocesso a diritto secondario dal dogma dell’onnipotenza del legislatore. A sua volta il dogma dell’onnipotenza del legislatore fonda la completezza e la coerenza del sistema; e la completezza e la coerenza del sistema sono uno dei presupposti per la teoria del giudice-automa e più in generale per la considerazione dell’attività dell’interprete come attività essenzialmente logica.

				Se mi si chiede donde abbia ricavati questi caratteri, rispondo che essi emergono abbastanza nettamente dalla letteratura polemica, cioè da quegli scrittori che hanno per un verso o per l’altro combattuto il positivismo giuridico, e per combatterlo hanno dovuto in certo qual modo aggiustare il tiro e precisare il bersaglio. Per cogliere tutti gli aspetti del positivismo giuridico occorre prendere in considerazione non soltanto la letteratura polemica di parte giusnaturalistica, ma anche quella proveniente dalle correnti realistiche e sociologiche, in genere antiformalistiche e antinormativistiche. Naturalmente non bisogna limitare lo studio del positivismo giuridico, come sembra abbia voluto fare il Cattaneo, prendendo come unico punto di vista il problema della distinzione tra diritto e morale; questo problema permette di cogliere, sì, la distinzione tra diritto positivo e diritto naturale, ma non quella, su cui tutte le correnti antipositivistiche hanno insistito, tra una visione ristretta (formalistica) e una visione larga (realistica) del diritto positivo.

				Volendo addurre alcune testimonianze si potrebbe cominciare a ricordare che uno dei maggiori e migliori documenti della battaglia antipositivistica è rappresentato dall’opera di Ehrlich, Die juristische Logik, in cui la dottrina combattuta viene descritta attraverso queste tre caratteristiche: «La premessa maggiore [del giudizio giuridico] deve sempre essere una norma giuridica; la norma giuridica deve sempre in qualche modo poter essere ricondotta allo stato e tutte le norme giuridiche del diritto vigente formano un’unità, il che pone il giudice così totalmente a servizio dell’ideale autore dell’intero sistema, del fittizio legislatore personificante la volontà collettiva dello stato, che ogni decisione giudiziaria deve valere essenzialmente come decisione del legislatore»133. In queste poche righe appaiono almeno quattro dei cinque punti su menzionati, la statualità del diritto, la completezza dell’ordinamento giuridico, la supremazia della legge, l’interpretazione come operazione logica. Per non dilungarci troppo nella documentazione, peraltro non difficile, ci limitiamo a citare una testimonianza caratteristica per ciascuno dei cinque punti.

				Per l’identificazione di positivismo giuridico con statualismo, si veda il saggio già citato di Ago. Con Austin prima, con la dottrina germanica poi «si diffonde così largamente quell’indirizzo di pensiero che riduce lo stesso positivismo giuridico ad un mero volontarismo statalistico; e si crea quel mito della volontà dello stato come origine unica del diritto che prende radici profonde nella dottrina dei diversi paesi»134. Per l’identificazione di positivismo giuridico e teoria della norma come comando, Larenz, dopo aver fatto cenno della teoria che risolve le leggi in un atto di volontà o in un comando, commenta, in nota: «Così soltanto le considera il positivismo»135. Sull’identificazione del positivismo giuridico con la supremazia della legge, anzi con l’esasperazione di questa supremazia nel «codicismo», è tutto quanto impostato il bilancio, già ricordato, di Carnelutti, ove per istanza positivistica s’intende quella concezione del diritto per cui «il diritto è ciò che si vede, cioè le leggi quali si leggono nei codici o, in genere, nei documenti in cui sono scritte»136. Ma non vorrei dimenticare l’autorevole opinione di Hans Welzel, secondo cui, letteralmente, «la dottrina dell’onnipotenza del legislatore è il caratteristico peccato originale del positivismo giuridico»137. Positivismo giuridico e completezza dell’ordinamento sono accomunati nella definizione di positivismo giuridico data da Radbruch: «Il positivismo giuridico è quella tendenza nella scienza del diritto che, partendo dal diritto positivo, con mezzi puramente intellettuali, senza un proprio sistema di valori, pensa di poter trovare una risposta ad ogni domanda giuridica»138. Per quel che riguarda infine l’identificazione di positivismo giuridico con la teoria del giudice automa, ci sarebbe solo l’imbarazzo della scelta tanto questa opinione è diventata il luogo comune di tutte le polemiche antipositivistiche. Si considerino queste poche righe molto precise di Coing. «Il positivismo... mise sempre più fortemente in rilievo la circostanza che il giudice è sottoposto alla legge: esso vede nel giudice l’esecutore della legge, che deve essere applicata, quanto più è possibile, in modo meccanico e senza un esame critico»139.

				Questo positivismo giuridico come teoria io chiamo «positivismo giuridico in senso stretto» per distinguerlo e dal positivismo giuridico come metodo, che si potrebbe chiamare «positivismo giuridico in senso lato» (perché, tra l’altro, abbraccia anche le teorie realistiche del diritto che sono rispetto alla teoria generale del diritto antipositivistiche), e dal positivismo giuridico come ideologia, che si potrebbe più propriamente chiamare «positivismo etico». Che accanto al positivismo giuridico in senso lato e al positivismo etico vi siano alcuni caratteri distintivi di una teoria del positivismo giuridico in senso stretto non lo disconosce neppure lo stesso Cattaneo, quando dice, ad esempio, che in base alla concezione della legge come comando, Hobbes può considerarsi positivista (p. 48), e lo stesso ripete per Bentham (p. 135); oppure che Hobbes può essere collocato alle origini del positivismo giuridico inglese anche per la sua concezione della legge come comando o per la teoria della sovranità; o ancora che è proprio del positivismo giuridico sostenere che «compito del giudice è soltanto l’applicazione del diritto e non la creazione di esso» (p. 258). Solo che non ha ritenuto, per una ragione che non risulta chiara nel corso dell’esposizione, di enuclearne i singoli aspetti e di farne una species a sé stante.

				Questa mancanza lo ha indotto a dare giudizi storici che non sembrano del tutto corretti e lo ha privato di una categoria utile per l’interpretazione e la classificazione degli stessi autori studiati. Rispetto al positivismo giuridico continentale, ad esempio, egli afferma che esso è caratterizzato principalmente, a differenza di quello inglese, dall’accettazione dell’ideologia positivistica e dal relativismo etico (p. 297). Orbene, senza escludere che i sostenitori continentali del positivismo giuridico abbiano mostrato qualche condiscendenza verso la teoria dell’obbedienza alla legge in quanto legge e abbiano di solito abbracciato il relativismo etico, è peraltro opinione corrente, come abbiamo visto, tra gli stessi avversari, che il positivismo giuridico continentale si identifichi piuttosto con una particolare teoria del diritto, i cui caratteri abbiamo brevemente analizzati. Rispetto al positivismo giuridico inglese il nostro autore sostiene che esso è caratterizzato, al contrario, unicamente dalla separazione tra il diritto qual è e il diritto quale deve essere. Questa caratterizzazione non è errata, ma mi sembra troppo generica. Proprio gli autori studiati dal Cattaneo, Hobbes, Bentham, Austin, sono per questo o quell’aspetto positivisti in senso stretto, e quindi positivisti alla stessa stregua dei giuristi continentali che si sogliono chiamare positivisti. In Hobbes troviamo una teoria volontaristica del diritto, una teoria imperativistica della legge, una sopravvalutazione della legge sulle altre fonti, una teoria dichiarativa dell’interpretazione giudiziale; in Bentham, una teoria imperativistica del diritto, un vero e proprio feticismo della legge sino ad un esasperato «codicismo», un’insistente critica del diritto giudiziario, l’esigenza della completezza dell’ordinamento giuridico come condizione per eliminare il potere creativo del giudice; in Austin, una delle più rigorose concezioni volontaristiche e imperativistiche del diritto prima d’allora sostenute, e, come in Bentham, se pure in altra forma ma con gli stessi motivi, il miraggio della codificazione come rimedio al disordine e all’arbitrio del diritto giudiziario. A mio parere, considerare questi tre autori positivisti solo per il metodo impiegato (positivismo in senso largo) e non anche per il tipo di teoria elaborata e difesa (positivismo in senso stretto) produce due inconvenienti: in primo luogo non permette di vedere gli stretti nessi che esistono, e sono già stati efficacemente rilevati, tra positivismo giuridico continentale e positivismo giuridico inglese rispetto alla soluzione data ad alcuni tra i più importanti problemi di teoria generale del diritto; in secondo luogo non permette di dare il dovuto rilievo alle affinità specificamente giuridiche fra i tre autori (statualismo, volontarismo, imperativismo, legalismo, ecc.), oltre a quelle specificamente filosofiche (empirismo, utilitarismo, oggettivismo etico, ecc.), con la conseguenza che, dal punto di vista giuridico, limitata la loro novità al tipo di approach allo studio del diritto, essi mal si distinguono da tutti i giuristi, appartenenti alle più diverse scuole, da quella storica a quella neo-realistica, che hanno rifiutato la confusione tra giudizi di fatto e giudizi di valore, e che pure sono stati costantemente in polemica con le teorie del diritto quali quelle di cui Hobbes, Bentham e Austin sono tipici rappresentanti nella storia del pensiero giuridico.
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				Premessa

				Mentre la parte precedente è stata rivolta all’analisi del contrasto tra positivismo giuridico e giusnaturalismo prevalentemente dal punto di vista della prima delle due tendenze, questa terza ed ultima parte esamina lo stesso contrasto dal punto di vista dell’altra.

				Il primo saggio rappresenta una critica della nozione comune di diritto naturale: vi si sostiene che il diritto naturale non è diritto nel senso proprio della parola, e non è naturale nel senso che non deriva dalla natura. Questa critica apre la strada ad un’interpretazione del giusnaturalismo che viene inteso non come una determinata morale, ma come una determinata teoria della morale, caratterizzata dall’assunzione dell’oggettività dei valori: questa interpretazione è l’oggetto del secondo saggio. Il terzo saggio riprende alcuni dei motivi polemici dei primi due e la chiave interpretativa del secondo per esaminare criticamente l’odierna fortunata riapparizione del giusnaturalismo ad uso dei giuristi nella teoria della natura delle cose come fonte di diritto.

				Delle due appendici, la prima si ricollega al primo saggio, di cui è una conferma attraverso l’esame critico di un’opera recente; la seconda è una documentazione, con riferimento alla dottrina italiana, del saggio sulla natura delle cose.

			

		





		
			
				VII. Argomenti contro il diritto naturale

				1. Posizione del problema

				Le vecchie e nuove critiche al diritto naturale si possono, per comodità di esposizione, raccogliere in due gruppi, secondo che abbiano preso di mira il sostantivo o l’aggettivo, cioè abbiano negato che il diritto naturale sia diritto o che il diritto propriamente detto possa dirsi naturale. Alla prima critica si sono dedicati soprattutto i giuristi; alla seconda, i filosofi.

				Come filosofo del diritto, vorrei intrattenermi brevemente su entrambe, riferendo tre argomenti per ciascuno dei due gruppi.

				2. «Diritto» e «diritto naturale»

				Tutto lo sviluppo della scienza giuridica nel secolo scorso è stato accompagnato da una costante polemica contro la pretesa del diritto naturale di essere diritto alla stessa stregua del diritto positivo. Penso alla scuola storica, ad Austin, ai pandettisti tedeschi, alla reine Rechtslehre, in genere al positivismo giuridico. Ciò che ai giusnaturalisti impenitenti poteva sembrare un’illecita monopolizzazione del diritto, era in realtà – e oggi così dobbiamo accettarlo – un chiarimento e un affinamento della nozione di diritto, o, se si vuole, dell’uso del termine «diritto».

				Il risultato positivo di questa polemica contro il diritto naturale a me pare si possa riassumere nella seguente proposizione: il termine «diritto» nelle espressioni «diritto naturale» e «diritto positivo» viene adoperato in due significati diversi. Pertanto, se si continua a riferire questo termine a ciò che i giuristi considerano oggetto dei loro studi, ed è certamente l’uso più comune, che dietro di sé ha la forza della tradizione, al cosiddetto diritto positivo o vigente, non lo si può riferire senza generar confusioni a ciò che i giusnaturalisti chiamano «diritto naturale». Perciò il giurista che rifiuta di riconoscere al diritto naturale il carattere di vero e proprio diritto non si pronuncia sull’esistenza o meno di ciò che viene chiamato diritto naturale, ma semplicemente contesta che, posto che esista, sia diritto allo stesso titolo del diritto positivo. Ora, da questo punto di vista, a me pare che le obiezioni dei giuristi siano inoppugnabili.

				Per diritto i giuristi intendono un complesso di regole della condotta umana che hanno per caratteristica di essere fatte valere, nel caso di violazione, con la forza. Onde, obbligo giuridico significa dovere di agire in conformità di una norma che prevede una conseguenza spiacevole in caso di violazione; diritto soggettivo significa potere di costringere direttamente o indirettamente colui che è obbligato; e si dice che esiste di fatto un ordinamento giuridico quando un insieme di norme è posto da un potere che ha la forza sufficiente per ottenerne il rispetto (principio di effettività). Ogni regola di condotta attribuisce facoltà, poteri, obblighi; ma solo la regola di condotta giuridica, secondo l’uso linguistico dei giuristi che corrisponde, del resto, all’uso comune, attribuisce facoltà, poteri, obblighi garantiti da un potere coattivo organizzato. Ora quel che manca alla legge naturale è proprio ciò che costituisce l’elemento caratteristico del diritto, cioè l’effettività. Il diritto naturale è un diritto disarmato. Nessuno nega che esso esprima un’esigenza, una proposta di diritto futuro, ma sino a che non ha trovato la forza per farsi valere, non è diritto nel senso corrente della parola, o per lo meno è diritto in senso equivoco o addirittura scorretto. Tutti sanno che la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo nella fase attuale dello sviluppo del diritto internazionale non è una dichiarazione di diritti ma di pii desideri.

				Se si vuole una prova storica di questa ambiguità del termine diritto, si prenda la dottrina giuridica kantiana. Kant distingue, come i giusnaturalisti, lo stato di natura retto dalle leggi naturali dallo stato civile retto dal diritto positivo. Ma rendendosi conto della diversità dei due stati rispetto alla natura del diritto che vige in entrambi, dice che il primo è uno stato provvisorio, il secondo, perentorio140. In alcuni passi, peraltro, sottintendendo il pensiero che questa perentorietà sia il carattere essenziale del diritto, parla dello stato di natura come di uno stato non giuridico e vi contrappone come unico stato giuridico possibile lo stato civile141. Il che conferma che nel pensiero di Kant il diritto naturale è un diritto inferiore al diritto positivo sino al punto di diventare un non diritto quando è posto in antitesi al diritto in senso stretto.

				3. Il fine del diritto naturale

				A un risultato non dissimile si giunge se si guarda non alla struttura formale della norma, ma al fine. La risposta più comune, data nei secoli, alla domanda quale sia il fine del diritto, è che esso consista nella conservazione della società umana. Orbene, la teoria del diritto naturale ci insegna almeno una cosa con certezza: che il diritto naturale non serve a questo fine. Per diritto naturale i giusnaturalisti intendono il diritto che vige nello stato di natura. Ebbene, è teoria comune a tutto il giusnaturalismo del Sei e Settecento che lo stato di natura è impossibile, ed è impossibile proprio perché le leggi naturali da sole non sono in grado di garantire agli uomini in società la sicurezza della loro esistenza.

				Si prendano ad esempio Hobbes e Locke, Rousseau e Kant, per fare solo i grandi nomi. In tutti si coglierà la stessa preoccupazione: lo stato di natura è quello stato da cui gli uomini son dovuti uscire o per interesse o per necessità storica o per dovere morale. E l’umanità è dovuta uscire dallo stato di natura perché questo è uno stato, a seconda dei punti di vista, pericoloso, impossibile o ingiusto, è uno stato non conveniente all’uomo in società, per il quale l’unico stato adatto è lo stato civile. Uno dei caratteri costanti della letteratura sul diritto naturale è ciò che vorrei chiamare con una formula espressiva «il fallimento dello stato di natura». Lo stato civile, ovvero lo stato in cui le regole di condotta dell’uomo in società sono derivate non dall’essere conformi a ragione ma dall’essere garantite dal potere sovrano, rappresenta l’unico stato possibile per la vita sociale dell’uomo, la salvezza dell’uomo dagli inconvenienti dello stato di natura, il rifugio sicuro e stabile, anche se angusto, dalla libertà senza freni dello stato di natura.

				C’è un celebre passo di Hobbes in cui si fa l’elenco dei vantaggi dello stato paragonato allo stato di natura142. Pufendorf, riferendosi a questo passo, conclude: «Pertanto io ritengo che non vi sia mezzo più efficace per rintuzzare le lamentele del volgo sugli oneri e gli svantaggi dello stato, che mettere sotto i loro occhi gli svantaggi dello stato naturale»143. Per Kant le ragioni del passaggio da uno stato all’altro non sono utilitarie bensì morali, ma il tema fondamentale della insostenibilità dello stato di natura rimane invariato: «Dal diritto privato nello stato naturale scaturisce ora il postulato del diritto pubblico: tu devi, grazie al rapporto di coesistenza che si stabilisce inevitabilmente tra te e gli altri uomini, uscire dallo stato di natura per entrare in uno stato giuridico, vale a dire in uno stato di giustizia distributiva»144.

				4. La funzione del diritto naturale

				È vero che, riconosciuta la necessità dello stato, i giusnaturalisti ritenevano che la funzione del diritto naturale non fosse del tutto esaurita, e ne ammettevano l’uso almeno in due casi. Cito da un manuale molto diffuso nel Settecento, quello di Gottfried Achenwall, Jus naturae in usum auditorum: in via principale per decidere le controversie fra gli stati e fra il governo e il suo popolo; in via sussidiaria per colmare le lacune del diritto positivo145.

				Domando: quale giurista o filosofo del diritto oggi sarebbe disposto a riconoscere legittimi questi due usi del diritto naturale? Il diritto che regola il rapporto fra gli stati è stato sempre più riconosciuto e costruito come un diritto le cui fonti non differiscono da quelle tradizionali del diritto positivo. Quanto ai rapporti fra sovrano e sudditi, l’elaborazione dello stato di diritto ha avuto di mira proprio l’estensione delle garanzie giuridiche alla maggior parte di tali rapporti in un processo che si potrebbe chiamare di progressiva regolamentazione giuridica dell’obbligazione politica. Infine, per quel che riguarda le lacune, un articolo come l’art. 7 del Codice austriaco del 1811, che in caso di lacune rinvia ai «princìpi del diritto naturale» (natürliche Rechtsgrundsatze), sarebbe considerato in una legislazione moderna anacronistico, essendo la prevalente dottrina giuridica orientata a trarre la disciplina dei casi non previsti dai princìpi generali desumibili dall’ordinamento giuridico positivo preso nel suo complesso. Insomma, se l’utilità del diritto naturale dovesse risplendere solo nei casi su esposti, qualsiasi giurista oggi risponderebbe tranquillamente che il diritto naturale è stato messo completamente fuori uso dall’estendersi del diritto positivo.

				Vi è un punto, se mai, in cui un onesto giurista contemporaneo sarebbe disposto ad accettare la natura come fonte del diritto positivo: ed è là dove egli afferma che si possa trarre una soluzione, in casi dubbi o senza una disciplina giuridica, dalla cosiddetta natura delle cose. Ma «natura» ha qui lo stesso significato che nell’espressione «diritto naturale»? Anche qui mi pare che sia avvenuta, come per il termine «diritto», una trasposizione di significato nel passaggio dal linguaggio filosofico al linguaggio giuridico. Ma per rispondere a questa domanda è bene affrontare il nostro secondo problema, vale a dire le discussioni sorte sul concetto di natura.

				5. Molti significati di «natura»

				Per capire che cosa significhi per un diritto essere naturale, bisognerebbe prima di tutto mettersi d’accordo sul significato del termine «natura». Purtroppo, «natura» è uno dei termini più ambigui in cui sia dato imbattersi nella storia della filosofia146. Recentemente Erik Wolf ha enumerato, a proposito dell’espressione «diritto naturale», nove significati di «natura»147. E del resto sono presenti alla mente di tutti le parole di Rousseau nella prefazione del Discours sur l’origine et les fondements de l’inégalité, là dove, domandandosi che cosa si debba intendere per «natura» dell’uomo, afferma: «Ce n’est point sans surprise et sans scandale qu’on remarque le peu d’accord qui règne sur cette importante matière entre les divers auteurs qui en ont traité. Parmi les plus graves écrivains, à peine en trouve-t-on deux qui soient du même avis sur ce point»148.

				Per rendersi conto della giusta perplessità di Rousseau, basta pensare a certe famose contese come quella se lo stato di natura sia di pace o di guerra, per cui Pufendorf contendeva con Hobbes; o quell’altra, se l’istinto naturale fondamentale sia favorevole o contrario alla società, che divideva Hobbes da Grozio; o se l’uomo naturale sia debole e insicuro, come voleva Pufendorf, o forte e sicuro come voleva Rousseau; o se la legge naturale sia comune agli uomini e agli animali, come affermava Ulpiano, oppure sia propria unicamente degli esseri razionali, come affermava san Tommaso. Si pensi poi alla varietà di opinioni sul contenuto della legge naturale fondamentale, che era per Hobbes la pace, per Cumberland la benevolenza, per Pufendorf la socialità, per Thomasius la felicità, per Wolf la perfezione, per la dottrina scolastica una mera proposizione formale bonum faciendum male vitandum, riempibile di qualsiasi contenuto.

				Bisogna confessare che, se uno degli ideali di una società giuridicamente costituita è la certezza, una convivenza fondata sui princìpi del diritto naturale è quella in cui regna la massima incertezza. Se caratteristica di un regime tirannico è l’arbitrio, quello retto dal diritto naturale è il più tirannico, perché questo gran libro della natura non fornisce criteri generali di valutazione, ma ognuno lo legge a suo modo.

				6. Opinioni contrastanti di giusnaturalisti

				Il disaccordo sul punto di partenza si ripercuote sulla risposta che i giusnaturalisti hanno dato alla domanda: quali diritti o istituti sono da considerarsi naturali e quali no? Un elenco completo delle opinioni in questa materia potrebbe costituire, come è stato più volte osservato, l’affascinante tema di un nuovo elogio della follia. Non vi è nessuna affermazione di corrispondenza alla natura di questo o quel diritto a cui non si possa contrapporre il riconoscimento della corrispondenza alla natura del diritto contrario.

				Neppure il diritto di libertà si sottrasse a questa avventura. Per i giusnaturalisti moderni la libertà, intesa come indipendenza, fu considerata costantemente come un diritto naturale sino a che Kant ne fece il diritto naturale fondamentale149. Aristotele, invece, considerava perfettamente naturale anche la schiavitù, perché la natura aveva fatto sì che vi fossero uomini naturalmente padroni e uomini naturalmente schiavi150. Questa natura era dunque così condiscendente, che permetteva da un lato ai teorici dello stato liberale di esaltare la naturalità della libertà e a un filosofo di una società che possedeva schiavi di giustificare la naturalità della schiavitù. Per quel che riguarda la proprietà non credo sia mai stata decisa in modo convincente la secolare controversia se sia più naturale il regime della comunione dei beni o quello che riconosce la proprietà individuale. Locke, ad esempio, aveva escogitato la teoria secondo cui la proprietà individuale era naturale perché discendeva da un atto naturale qual era il lavoro151, ma Rousseau di rimando biasimò come il vero fondatore della società civile «le premier qui ayant enclos un terrain s’avisa de dire “Ceci est à moi” et trouva des gens assez simples pour le croire»152. In questo campo due tradizioni parallele e contrapposte si richiamano entrambe all’invincibile legge della natura: da un lato il pensiero liberale-borghese, che sfocia nelle Dichiarazioni dei diritti della fine del Settecento, leggerà nel libro della natura la prescrizione che la proprietà individuale è un diritto naturale, «inviolable et sacré»153; dall’altro il pensiero utopista socialista, da Campanella a Winstanley, a Morelly, si appellerà al codice della natura per dimostrare che il solo regime che la natura prescrive è quello della comunione dei beni. Anche il regime del matrimonio, questo istituto fondamentale della societas naturalis per eccellenza, della famiglia, diede luogo a famose dispute: la poligamia, ad esempio, era di diritto naturale? Lo stesso Pufendorf, dopo aver esposto le ragioni pro e contro la poligamia, si limitò a dire che il matrimonio monogamico era più vantaggioso e più onesto, tanto che non gli mancarono accuse di essere fautore della poligamia, da cui si dovette difendere per non passare per empio154. Non basta: il celebre frammento di Ulpiano sul diritto naturale era andato tant’oltre da considerare come istituto tipico del diritto naturale niente meno che la coniugatio maris et feminae155. Non meno aspra fu la contesa tra i dottori intorno al testamento: che fosse un istituto di diritto naturale era stato affermato da Grozio156; di contro Pufendorf, ispirato forse da Hobbes, trovò che l’opinione di Grozio era piuttosto difficile da accettare, perché le cose di cui l’individuo è proprietario sono destinate a servirgli durante la vita, non dopo la morte157; a sua volta il Barbeyrac, commentatore di Grozio e di Pufendorf, diede ragione al primo e torto al secondo158. Quanto al diritto pubblico, nei Dibattiti di Putney, l’ala moderata e quella radicale dell’esercito rivoluzionario di Cromwell discussero se i diritti politici nella futura costituzione dovessero appartenere a tutti i cittadini o solo ai proprietari: i Levellers, che sostenevano la prima tesi, si appellavano al diritto naturale e dicevano: «Ogni uomo nato in Inghilterra non può e non deve, né per la legge di natura, né per quella di Dio, essere escluso dalla scelta di quelli incaricati di fare le leggi»; ma anche Ireton, che sosteneva la tesi contraria, invocava il diritto naturale e diceva: «che per il fatto di essere nato in Inghilterra un uomo debba partecipare a quel potere che dispone delle terre e d’ogni cosa in questo paese, non mi sembra vi sia motivo sufficiente per affermarlo»159. Nei riguardi del problema della natura e dell’estensione dell’obbligazione politica, il diritto pubblico europeo fu diviso permanentemente in due campi contrapposti, fra i sostenitori del dovere incondizionato di obbedienza anche alla legge ingiusta e i sostenitori del diritto di resistenza; e ancora una volta la legge naturale servì di guida infallibile a entrambi i contendenti. Coloro che affermavano il dovere assoluto di obbedienza allo stato dicevano che il potere dello stato era imposto dalla legge di natura, e che pertanto la violazione di una legge dello stato era insieme la violazione della legge naturale che stava a fondamento dello stato; coloro che affermavano il diritto di resistenza dicevano che la legge naturale, che stava a fondamento dello stato, non sopprimeva le leggi naturali da cui derivavano i diritti naturali individuali, e pertanto era naturale disobbedire alla legge dello stato non rispettosa di questi diritti.

				7. La pretesa deduzione di un giudizio di valore da un giudizio di fatto

				Per un concetto come quello di natura, che ha sempre preteso di porsi per la sua validità universale e assoluta al disopra del diritto positivo, accusato di essere particolare e relativo, questa irriducibilità di opinioni è un argomento di cui nessuno può facilmente sbarazzarsi. Ma ammettiamo pure la tesi più favorevole ai giusnaturalisti, cioè che, nonostante le divergenze su punti anche fondamentali, si possa raggiungere un accordo per distinguere ciò che è naturale da ciò che non lo è, e pertanto si possa giungere al riconoscimento che certe tendenze nell’uomo sono naturali e altre no.

				Fatta questa ammissione, peraltro, non vedo come dalla distinzione tra ciò che è e ciò che non è naturale si possa trarre un criterio per distinguere ciò che è giusto da ciò che è ingiusto, che è poi lo scopo ultimo di ogni teoria del diritto naturale. Che un certo evento sia naturale è o dovrebbe essere un giudizio di fatto, ricavato dall’osservazione di ciò che accade per lo più fra gli uomini, materia, oggi si direbbe, di ricerche empiriche come l’antropologia e la sociologia. Che quello stesso evento sia da approvarsi come giusto e da condannarsi come ingiusto è invece un giudizio di valore. Ma è possibile dedurre un giudizio di valore da un giudizio di fatto? Ho chiesto invano ai giusnaturalisti una risposta soddisfacente a questa domanda. Anzi, se dovessi dare una risposta in base a quel che ho imparato dai giusnaturalisti, questa non potrebbe essere che negativa. Dai loro libri infatti ho appreso due cose: a) che nel passaggio dalla constatazione di fatto alla prescrizione di una regola sono stati introdotti surrettiziamente valori non dichiarati; b) che allo stesso fatto, di cui si pretende dare una pura e semplice descrizione, per esempio la natura umana, è già stato attribuito in precedenza un valore positivo.

				Come esempio del primo procedimento ricordiamoci di Hobbes, il quale descrive lo stato di natura come uno stato di guerra perpetua, per poi ricavare da questa descrizione la legge naturale fondamentale: pax est quaerenda160. Ma davvero Hobbes ha ricavato una prescrizione da una descrizione? In realtà egli ha introdotto alcuni giudizi di valore come i seguenti: «La guerra è male», oppure «La vita è il supremo valore»; ed è da questi giudizi di valore, e non dal giudizio di fatto, che deduce la legge naturale fondamentale. Che la pace debba essere cercata con ogni mezzo non è la conseguenza del giudizio di fatto: «Lo stato di natura è uno stato di guerra»; ma del giudizio di valore: «Lo stato di guerra è un male». Quanto al secondo procedimento, riferiamoci alla non meno celebre dottrina di Spinoza, per cui ciascuno ha tanto diritto in natura quanto ha di potenza, onde è giusto perché è naturale che il pesce grosso mangi il pesce piccolo161. Ebbene, che il diritto corrisponda alla potenza naturale deriva dall’attribuire alla natura un valore positivo, cioè dal giudizio di valore secondo cui la natura è buona, e tutto ciò che fa la natura è bene. In altre parole, deriva dal sostituire al significato descrittivo di «natura», intesa come equivalente a tutto ciò che accade, un significato valutativo equivalente a tutto ciò che, in quanto accade e per il solo fatto che accade, è bene.

				Insomma, quando il giusnaturalista pretende di dedurre il valore dal fatto, ciò che deve accadere da ciò che accade, si illude: in realtà egli deduce un valore da un altro valore, o, se si vuole, ricava ciò che deve accadere da ciò che accade unicamente perché ha già attribuito a ciò che accade un valore negativo o positivo, trasformando un giudizio di fatto quale: «Il pesce grosso mangia il pesce piccolo» in un giudizio di valore quale: «È male, oppure è bene, che il pesce grosso mangi il pesce piccolo». Ma per affermare che un certo evento è bene o male egli non fa più appello alla natura, ma a un sistema di valori presupposto alla natura.

				La miglior prova che il criterio di distinzione tra ciò che è naturale e ciò che tale non è, non coincide col criterio di distinzione tra il giusto e l’ingiusto, è data dalla constatazione che l’accordo sul riconoscimento di una tendenza come naturale non ha mai portato con sé necessariamente l’accordo anche sull’attribuzione a questa tendenza di un valore positivo o negativo; o, in altre parole, l’accordo sul fatto che un certo evento è naturale non implica l’accordo sulla bontà di quell’evento. Per Hobbes, ad esempio, gli istinti egoistici sono naturali, ma cattivi, perché generano la guerra di tutti contro tutti. Ma per Mandeville gli stessi istinti egoistici sono buoni perché da essi deriva il benessere della società. Fra un sostenitore della proprietà individuale e un sostenitore della proprietà collettiva vi può essere un duplice accordo sui fatti: a) in origine la proprietà era comune; b) l’istinto della proprietà è comune a tutti gli uomini. Ciò che li pone l’uno contro l’altro è il disaccordo sulla differente valutazione che essi danno a questi fatti: per il primo la comunità originaria è diventata col passar del tempo ingiusta; per il secondo l’ingiustizia è consistita nel passaggio dalla comunità originaria al regime di proprietà. Per il primo l’istinto naturale di proprietà reca con sé dei vantaggi; per il secondo non produce che svantaggi. Tanto Hobbes quanto Pufendorf ammettono che nello stato di natura gli uomini siano eguali e pertanto l’eguaglianza sia un fatto naturale; ma mentre per Hobbes l’eguaglianza è un male perché è una delle cause del terrore reciproco e quindi dei conflitti, per Pufendorf è un bene perché, anziché eccitare, frena la volontà di nuocere162.

				Orbene, questo disaccordo avviene perché il giudizio che un evento è naturale è un giudizio di fatto, mentre quello che lo stesso evento è bene, è un giudizio di valore; e quando due persone sono d’accordo su un fatto non è detto che siano d’accordo anche sul valore da attribuire a quel fatto. Da ciò consegue che se anche tutti i giusnaturalisti di tutti i tempi fossero stati d’accordo nel considerare come naturali certe tendenze piuttosto che certe altre, cioè sui fatti da considerare come naturali (e abbiamo visto che ciò è ben lungi dall’essere avvenuto), non ne sarebbe derivato necessariamente un accordo anche sulla valutazione di queste tendenze come giuste o ingiuste. Eppure, affinché si possa parlare della validità e quindi dell’utilità di un sistema di diritto naturale, che è un sistema di valutazioni, occorre non già la prima forma d’accordo, ma la seconda.

				8. Tramonto del mito di una natura benefica

				Se mai accordo vi fu tra i giusnaturalisti sopra alcune leggi fondamentali della società, considerate come naturali, esso derivava non già dalla constatazione che vi fosse una natura costante dell’uomo, bensì dalla considerazione della natura come buona o benefica. La forza del diritto naturale nell’età moderna fino alla sua crisi prodotta dallo storicismo, riposava sopra una determinata concezione etica, che altri potrà chiamare ideologia, di cui era parte integrante l’idea o il mito della bontà della natura. In questa concezione etica la natura era il valore ultimo, e pertanto si considerava tanto più buona una società quanto più tendesse a liberare le forze naturali dell’uomo. Disvalore erano la storia, le istituzioni positive, la civiltà, i costumi che si erano andati formando senz’ordine e senza un’apparente giustificazione razionale corrompendo la natura. L’ideale di un’etica conforme a ragione si accompagnava con l’ideale del ritorno alla natura; il supremo dovere dell’uomo era il recupero dell’ipotetica libertà dello stato di natura contro la schiavitù delle istituzioni sociali positive; i popoli naturali venivano esaltati di contro ai popoli civili; ciò che era naturale si contrapponeva come universalmente umano, razionale, valido al di sopra dello spazio e del tempo, a ciò che era positivo inteso come particolare, irrazionale, valido entro ristretti limiti di spazio e di tempo. Lo stesso ideale della bontà della natura in antitesi alla malvagità della storia che guidava i deisti alla ricerca della religione naturale, e i primi economisti alla ricerca di un’economia naturale, guidò pure i giuristi alla ricerca di un diritto naturale. Nella sua filosofia della storia Kant riassunse assai bene questo orientamento generale dell’illuminismo affermando che il progresso verso il meglio dell’umanità sarebbe consistito nello sviluppo delle facoltà naturali, e per questo egli invocava una società giuridica universale fondata sul principio del diritto come condizione di coesistenza delle libertà esterne. La teoria dello stato moderno da Locke a Kant, ispirandosi a questo ideale della natura benefica, ha sempre indicato come fine ultimo dello stato non già il prescrivere la virtù o la felicità, ma il rimuovere gli ostacoli che la tradizione aveva accumulato contro la libera disposizione da parte dell’uomo della propria natura. «L’homme est né libre et partout il est dans les fers»163.

				Ma ora questo mito della natura da gran tempo è crollato: idealismo tedesco, materialismo storico, positivismo, utilitarismo, pragmatismo, tutte le correnti filosofiche nuove dell’Ottocento e del Novecento lo hanno a poco a poco privato della sua forza di suggestione164. La storia è stata concepita sempre più come produzione dell’uomo, e come allontanamento dalla natura. Il rapporto gerarchico fra natura e storia è stato invertito: non è già la natura benefica che deve orientare la storia, ma la continua creazione della storia che deve prevalere sulla natura matrigna. All’ideale del ritorno alla natura si è contrapposto sempre più l’ideale del dominio sulla natura. L’idoleggiamento del primitivo è considerato come una manifestazione di decadentismo, e il rifugio nella vita naturale come un’evasione. I sociologi e gli antropologi non cercano più nelle società primitive le tracce di una incorrotta natura ma le forme dell’organizzazione culturale; non i dettami della natura, ma i prodotti dell’uomo e della sua storia. Il nostro sistema di valori si è spostato dall’apprezzamento della spontaneità, come adeguamento alla natura, all’apprezzamento della costruzione sociale, come lotta contro la natura. Attraverso lo sviluppo della tecnica il mondo in cui ci muoviamo è diventato, piaccia o non piaccia, sempre più artificiale e costruito. E nessuno pensa a distruggerlo; si tende, se mai, a renderlo più razionale, a perfezionare la costruzione anziché ad abbatterla.

				Qui mi sembra lecita un’ultima domanda: è possibile in una situazione morale così mutata, di fronte al rovesciamento del rapporto natura-cultura, far rivivere una dottrina nata in altra situazione, legata ad altro sistema di valori? Quale forza persuasiva può aver ancora la dottrina del diritto naturale in un mondo in cui i principali modelli di vita sono desunti non dalla natura, ma dalla lotta contro la natura? Quale probabilità di successo può avere la cosiddetta rinascita del diritto naturale in un’epoca in cui ha perso ogni efficacia il mito della natura benefica? Abbiamo visto quanto fossero divisi gli stessi giusnaturalisti sulla valutazione di questo o quel diritto. Adesso vogliamo anche ammettere che fossero tutti d’accordo. Quale effetto può avere su di noi questo consenso generale quando l’orientamento etico è mutato, e si viene formando un consenso sull’apprezzamento di altri valori? Del resto vi è una prova, secondo me decisiva, che questa efficacia è esaurita: i grandi mutamenti politici del Sei e del Settecento furono compiuti sotto l’insegna della validità della legge naturale. Abbiamo ricordato i dibattiti di Putney: uomini comuni, non dotti, discutendo tra loro i problemi della riforma dello stato, si riferivano continuamente alla legge della natura. Nessuno può affermare che i protagonisti dei grandi mutamenti o esperimenti politici e sociali oggi in corso invochino con altrettanta immediatezza il diritto naturale tra i loro princìpi ispiratori. Attorno alla legge naturale si riuniscono soltanto più i dotti nelle accademie e nei congressi, come anatomisti intorno a un cadavere. Si può parlare solo per questo di una rinascita del diritto naturale?

				9. Riassunto degli argomenti

				Concludendo, i sei argomenti illustrati possono essere riassunti in questo modo:

				a) il diritto naturale non è diritto alla stessa stregua del diritto positivo, perché manca dell’attributo dell’efficacia;

				b) il diritto naturale non riesce a raggiungere lo scopo che viene attribuito ai sistemi giuridici positivi, perché non garantisce né la pace né la sicurezza;

				c) il diritto positivo ha invaso a poco a poco tutti i campi che venivano assegnati al diritto naturale;

				d) la nozione di «natura» è così equivoca, che sono stati considerati come naturali diritti diametralmente opposti;

				e) anche se l’accordo su ciò che è naturale fosse stato unanime, non ne sarebbe derivato necessariamente l’accordo unanime su ciò che è giusto e ingiusto;

				f) anche se l’accordo su ciò che è giusto perché naturale fosse stato unanime, ciò non implica la validità di questo accordo anche per il tempo presente.

				S’intende, queste critiche non vogliono togliere nulla alla funzione storica del diritto naturale, né sopprimere l’esigenza da esso espressa di non accettare come valori ultimi quelli imposti dall’autorità o dalla forza della classe politica al potere. Vorrei che fosse ben chiaro che i dubbi qui sollevati non riguardano né l’esistenza di valori morali superiori alle leggi positive, né il loro contenuto, ma unicamente la loro giustificazione.
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				VIII. Il giusnaturalismo come teoria della morale

				1. La rinascita del giusnaturalismo non è una novità

				Il giusnaturalismo continua, almeno da cinquant’anni a questa parte, a rinascere. Nonostante l’ampiezza di recenti discussioni e l’eco destata da certe conversioni (come quella di Radbruch in Germania e quella, meno nota ma non meno significativa, di Carlo Antoni in Italia), la rinascita del giusnaturalismo non è, in Europa, una novità degli ultimi anni165. Già alla fine della prima guerra mondiale, e quindi in circostanze analoghe a quelle odierne, Julien Bonnecase condannava con veemenza tutta la scienza giuridica tedesca, rea di aver soggiogato il diritto alla forza, e attribuiva candidamente la vittoria degli alleati al non aver tradito l’idea del diritto naturale166. Non diversamente, in Germania, Ernst Troeltsch, considerando l’idea del diritto naturale come la più nobile espressione del pensiero politico europeo, rimproverava alla filosofia tedesca di essere giunta alla esaltazione della forza dopo aver abbandonato, soprattutto a causa della controrivoluzione romantica, la fede in quella idea167. Alcuni anni dopo Francois Gény, pubblicando il quarto volume di Science et technique (1924), tesseva ancora una volta l’elogio dell’irreductible droit naturel, svolgendo il tema della nécessité du droit naturel contro la perdurante ostinata mentalità positivistica di molti francesi. Ma già prima della guerra (1910), in circostanze completamente diverse, era apparso il modesto e pur fortunato volumetto dello Charmont, La renaissance du droit naturel, che, richiamandosi a sua volta a un saggio di Saleilles del 1902, rivolgeva un lieto benvenuto al ritorno del diritto naturale168. Qualche anno prima, in Italia, Igino Petrone, studiando la «fase recentissima» della filosofia giuridica tedesca per biasimarne gli orientamenti positivistici e trarre lieti auspici dalle nuove tendenze idealistiche, si domandava se il diritto naturale, in cui «ferve e si agita... l’eterna gioventù della coscienza umana e dell’ideale», non dovesse avere «valore scientifico ed ideale di gran lunga superiore alle dottrine dei suoi avversari»169. Risalendo ancora più indietro nel tempo, Marcel Prélot ha parlato recentemente di «renaissance du droit naturel au dix-neuvième siècle» a proposito, nientemeno, che del padre gesuita Taparelli d’Azeglio!170

				Dove vogliamo fermarci? Di fronte a una dottrina che continua a rinascere, le spiegazioni possibili sono due: 1) rinasce continuamente perché è sempre viva; 2) rinasce continuamente perché stenta a crescere. La prima è la tesi che si potrebbe, ed è stata chiamata, dell’eterno ritorno del diritto naturale171; la seconda è la tesi che si potrebbe definire dell’eterna crisi del diritto naturale. Personalmente, propendo per la seconda. Nelle pagine seguenti cercherò di esporre alcune ragioni di questa mia convinzione.

				2. Bisogna distinguere la morale dalla teoria della morale

				Nella maggior parte degli esempi addotti (e di quegli infiniti altri che si potrebbero addurre) di una rinascita del giusnaturalismo, si invoca di solito il giusnaturalismo come rimedio ad una crisi morale. Ma il giusnaturalismo è un sistema morale? E quale? La tesi principale di questa relazione è che il giusnaturalismo sia rettamente inteso solo quando ci si renda conto che esso non è una morale ma una teoria della morale. In altre parole: ciò che hanno in comune le dottrine, che, nel corso dei secoli, sono state battezzate col nome di teorie del diritto naturale, non è di aver proposto o predicato una determinata morale, ma di aver sostenuto un determinato fondamento o una determinata giustificazione della morale, quale che fosse il suo contenuto.

				Intendo per «morale» un insieme di prescrizioni della condotta umana in generale, ordinate sistematicamente e gerarchicamente intorno ad alcune massime fondamentali, ispirate di solito all’accettazione di un valore considerato come preminente. Le morali vengono denominate, di regola, attraverso il particolare rilievo dato al valore preminente cui sono informate, onde si parla di etica della libertà, della giustizia, della compassione, della carità, della perfezione, della solidarietà, dell’utilità, della forza, della potenza, della pace, del benessere e via dicendo, più raramente e meno chiaramente, attraverso la scuola o l’autore che le ha elaborate e predicate, onde si parla di etica cinica, stoica, epicurea, tomista, libertina, calvinista, puritana, spinoziana, kantiana, spenceriana.

				Intendo, invece, per «teoria della morale» un insieme di argomentazioni ordinatamente elaborate, aventi lo scopo di dare di una morale, quale che sia, una giustificazione razionale che deve essere di solito tale da persuadere gli altri ad accettarla.

				Il fatto che molte tra le più note filosofie morali siano contemporaneamente delle morali e delle teorie della morale, non deve indurci nella tentazione di confondere due cose distinte: da un lato, il vario contenuto di prescrizioni, come «ama il tuo prossimo», «bisogna cercare la pace», «persegui il maggiore utile del maggior numero», «sii te stesso», ecc., che contraddistinguono vari tipi di morale; dall’altro, i diversi argomenti con cui il moralista cerca di fondare razionalmente una morale, allo scopo di persuadere altri che una massima è migliore dell’altra, onde si avvicendano nella storia della filosofia teorie teologiche, naturalistiche, convenzionalistiche, razionalistiche, volontaristiche, intuizionistiche, della morale. È certo, per far qualche esempio, che con l’espressione «morale kantiana» si possono intendere tanto le massime supreme di condotta, illustrate da Kant nella Fondazione della metafisica dei costumi, quanto la filosofia del razionalismo etico esposta nella Critica della ragion pratica; oppure, che l’espressione «etica utilitaristica» significa tanto la morale ispirata al valore dell’utilità, quanto i vari ragionamenti che Bentham e la sua scuola hanno elaborato per dimostrarne la ragionevolezza e la superiorità sulle morali tradizionali. Si potrebbe fors’anche aggiungere che, in taluni sistemi filosofici, morale e teoria della morale sono così strettamente unite, quasi compenetrate l’una nell’altra, che il non separarle facilita la comprensione di entrambe. Eppure vi sono due situazioni tutt’altro che infrequenti in cui la distinzione tra morale e teoria della morale è necessaria: 1) quando ci si trova di fronte a morali analoghe che pur hanno avuto nella storia diverse giustificazioni; 2) quando ci si trova di fronte a teorie morali che sono state utilizzate per giustificare le più diverse morali. Quest’ultimo è il caso del giusnaturalismo.

				Affermando dunque che il giusnaturalismo non è una morale ma una teoria della morale, voglio dire che dal punto di vista delle supreme massime proposte o dei valori preminenti accettati, le correnti che si richiamano al diritto naturale rivelano la più sconcertante varietà; rappresentano, invece, un insieme omogeneo – che giustifica, del resto, la comune denominazione – solo se vengono considerate dal punto di vista dell’insieme dei concetti, ragionamenti, argomenti, adoperati per dimostrare la plausibilità della morale che si vuol difendere rispetto a ogni altra possibile.

				3. Il giusnaturalismo non è una morale

				Comincio con l’osservazione che nell’espressione «diritto naturale» il termine «natura» non dà alcuna informazione intorno al contenuto delle prescrizioni. L’unica massima che si può ricavare erigendo la natura a principio dell’azione è: «Agisci secondo natura». Ma si tratta di una di quelle massime vuote che possono essere riempite, secondo le circostanze e le persone, di qualsiasi contenuto, secondoché, tanto per fare il solito esempio, ci si riferisca alla natura istintiva dell’uomo o a quella razionale (ma quale delle due è la vera natura?).

				Nell’espressione «diritto naturale» il termine «natura» indica due cose: o la fonte oppure il fondamento del diritto. Non offre alcun suggerimento per determinare questo piuttosto che quel contenuto. Si riferiscono al contenuto assiologico espressioni come diritto individualista, socialista, fascista, oppure, alla materia, altre espressioni come diritto privato, pubblico, penale. Ma l’espressione «diritto naturale» viene usata quasi esclusivamente in queste due sequenze: diritto naturale, consuetudinario, legislativo, oppure diritto naturale, divino, umano, di cui la prima è caratterizzata dal riferimento alla fonte delle regole, la seconda, al loro fondamento. Nessuna delle due serie indica alcunché intorno al contenuto assiologico o alla materia. Non diversa conclusione si ricava dalla considerazione dell’espressione antitetica al diritto naturale: questa espressione è «diritto positivo», e anch’essa è completamente muta riguardo al contenuto delle prescrizioni. Ben diversamente avviene quando si contrappone una morale ad un’altra: due morali si considerano opposte se una erige a valore supremo quello che per l’altra è il supremo disvalore (etica della carità contro etica dell’utilità, etica della compassione contro etica della potenza, ecc.): ma la positività non è di per se stessa un valore, bensì, come la natura, un possibile fondamento per l’assunzione e la imposizione di qualsiasi valore.

				Una riprova di carattere generale è fornita dal fatto che, quando si vogliono dare maggiori informazioni rispetto al contenuto, si è costretti ad aggiungere un’ulteriore specificazione, come diritto naturale cristiano, diritto naturale personalista, diritto naturale solidarista, e via discorrendo. Una riprova più specifica si può trarre dall’esame delle varie correnti storiche che si sono richiamate al diritto naturale, e che per ciò stesso possono a buon diritto chiamarsi giusnaturalistiche: all’ombra del diritto naturale, come è stato più volte notato, sono state sostenute massime morali diverse, talora opposte, in difesa tanto della schiavitù e della conquista coloniale quanto della libertà e delle guerre di liberazione nazionali e coloniali; tanto della proprietà privata quanto della proprietà collettiva; tanto dell’obbedienza alla legge del sovrano anche quando è ingiusta, quanto della disobbedienza civile; tanto del regime feudale e del suo ordine gerarchico, quanto del regime borghese e del suo ordine meramente formale, o del regime socialista (nei più antichi socialisti e utopisti) e del suo ordine comunitario172.

				Di queste antinomie, più volte commentate, denunciate e deplorate, vi è un esempio attuale che mi pare estremamente illuminante; il contrasto radicale emerso tra i due libri italiani più recenti sul diritto naturale, Giusnaturalismo ed etica moderna (1961) di Pietro Piovani, e La restaurazione del diritto di natura (1959), già citato, di Carlo Antoni. Per Antoni il giusnaturalismo, col suo riconoscimento del valore della persona, rappresenta la più alta tradizione di un’etica della coscienza individuale contro l’etica della legge, e perciò deve essere «restaurato»; per Piovani, il giusnaturalismo, col suo perenne richiamo ad una legge oggettiva rispecchiante un ordine cosmico prestabilito, rappresenta la tradizione ormai estenuata dell’etica legalistica contro l’etica moderna della libertà individuale, e perciò deve essere una volta per sempre ripudiato. In fondo, l’ispirazione etica dei due autori è simile; ma il primo cerca di dare ad essa un fondamento dottrinale invocando a sostegno il giusnaturalismo, l’altro, invocando la condanna senza appello del giusnaturalismo. Ancora una volta il giusnaturalismo serve altrettanto bene due morali diametralmente opposte.

				4. Il giusnaturalismo è una teoria della morale

				Con le considerazioni del paragrafo precedente non voglio dire che le varie dottrine giusnaturalistiche non abbiano nulla in comune. Non si spiegherebbe tra l’altro l’identico nome. Mi propongo di sostenere che ciò che esse hanno in comune è puramente e semplicemente una concezione oggettivistica dell’etica, vale a dire una caratteristica che riguarda non più il contenuto delle massime, ma il modo della loro fondazione: più precisamente, che il giusnaturalismo non è una morale, ma una teoria della morale. Quando si vuol designare il sistema etico opposto a quello giusnaturalistico, ci si riferisce al relativismo etico. Ora, anche l’espressione «relativismo etico» non designa una determinata morale, ma un modo di concepire l’origine e la validità dei valori morali. Il giusnaturalismo come teoria non ha preferenze etiche: anche un’etica della potenza (Spinoza) può essere detta a giusto titolo giusnaturalistica, quando ricorre alla natura per dimostrare che il proprio sistema di valori è oggettivo.

				Sin dall’antichità, l’idea di diritto naturale è strettamente connessa con quella del suo opposto, il diritto positivo (o legale o convenzionale). «Natura» è uno di quei concetti generalissimi che vengono adoperati per dare un’interpretazione globale della realtà: e infatti vi sono filosofie, la cui sostanza consiste nell’affermare che «la realtà è natura». La funzione primaria e originaria di questo concetto generalissimo di natura è di abbracciare in una categoria unica tutte le cose, la cui esistenza e il cui svolgimento non dipendono dalla volontà e dall’agire dell’uomo. Questa funzione permanente e persistente del concetto di natura può essere provata dal significato dei molteplici concetti antitetici che sono stati di volta in volta a esso contrapposti: arte o tecnica, convenzione o norma, società, civiltà, storia, spirito. In tutti questi opposti di natura, è comune il riferimento all’opera creatrice dell’uomo.

				Orbene, mentre vi sono cose che non possono essere che naturali come il sole, il mare, la terra, e cose che non possono essere che artificiali (o prodotte dalla società, dalla storia, dalla civiltà, dallo spirito), come una casa, un indumento, un’arma, un utensile, il diritto sin dall’origine è stato considerato, come il linguaggio, in parte naturale in parte artificiale. Diritto naturale è quella parte del diritto la cui origine (nel doppio senso di fonte e di fondamento) è indipendente dall’opera creatrice dell’uomo. Quasi sempre poi il diritto derivato dalla, o fondato sulla, natura, essendo per definizione sottratto al mutevole impero della volontà umana (individuale o collettiva), è stato considerato assiologicamente superiore al diritto positivo.

				Affinché si possa definire giusnaturalistica una dottrina, occorre la presenza congiunta di queste due affermazioni: 1) una parte delle regole della condotta dell’uomo in società non è opera dell’uomo storico (storicamente condizionato); 2) la parte, grande o piccola che sia, di queste regole naturali è situata in un piano assiologicamente superiore alla parte composta dalle regole positive. Come volevasi dimostrare: nessuna di queste due affermazioni fa riferimento al contenuto delle regole dette naturali e a quello delle regole dette positive. La prima delle due affermazioni rivela un modo di produzione delle regole di condotta, distinto da quello della tradizione (diritto consuetudinario) e della volontà dominante (diritto legislativo), oppure un modo di giustificare l’obbligatorietà delle regole, distinto dal riferimento al comando irresistibile del superiore divino o del superiore umano. La seconda affermazione introduce un ordine gerarchico tra vari tipi di regole e propone in tal modo un criterio di preferenza. Tutte e due insieme costituiscono lo schema per la costruzione di un ordinamento normativo che è perfettamente indifferente rispetto ai possibili contenuti di cui può essere riempito. Sulla base di questo schema, cui si riduce a mio parere ogni dottrina giusnaturalistica, si possono costruire i sistemi normativi più diversi. Il che, nel corso di una storia millenaria, è effettivamente accaduto.

				Una riprova storica del fatto che il giusnaturalismo ha elaborato non una determinata morale ma uno schema teorico per la fondazione e giustificazione delle più diverse morali, può essere trovata in situazioni opposte a quelle addotte come prova storica nel paragrafo precedente. Là si trattava di mostrare che sotto il nome di giusnaturalismo erano state sostenute morali opposte, qua invece si tratta di far toccare con mano che uno stesso sistema morale può essere stato elaborato in schemi giusnaturalistici e, mutate le circostanze storiche e le correnti ideologiche, in schemi non giusnaturalistici. Quando, in seguito alle critiche congiunte delle correnti utilitaristiche in Inghilterra, storicistiche in Germania, positivistiche in Francia, il giusnaturalismo in quanto teoria della morale perdette ogni prestigio e fu quasi del tutto abbandonato, salvo che da qualche attardato reazionario, non per questo vennero meno le ideologie sociali che si erano valse dello schema teorico del giusnaturalismo nei secoli precedenti, come l’individualismo liberale e il socialismo comunitario: anzi liberalismo e socialismo, che erano stati tenuti a battesimo dalla teoria giusnaturalistica, non fecero mai tanta strada come dal momento in cui furono liberati dalla tutela del loro antico padrino. Il primo si rivolse, per trovare il proprio sostegno soprattutto in Inghilterra, all’utilitarismo; il secondo, passando dall’utopia alla scienza, soprattutto in Germania, allo storicismo. Mutarono il vestito, non la sostanza.

				5. Come teoria della morale il giusnaturalismo è insostenibile

				Poiché ho toccato altrove questo punto173, mi limito ora a proporre sinteticamente tre argomenti che mi paiono particolarmente rilevanti per confutare il giusnaturalismo come teoria della morale e per rendere privo di significato il suo ritorno in questa accezione:

				1) l’analisi storica dei diversi sistemi giusnaturalisti non ci autorizza ad affermare che la natura sia un valido criterio per distinguere le varie tendenze dell’uomo: è naturale la diffidenza verso gli altri, come pretendeva Hobbes, o lappetitus societatis, come pretendeva Grozio? Una delle massime più comuni del diritto naturale, secondo tutte le scuole conservatrici e liberali, di destra e di sinistra – tanto da essere considerata da taluni come l’alfa e l’omega di ogni forma di giusnaturalismo –, è quella che prescrive il rispetto della vita. Eppure non vi è nulla di meno naturale: la natura è, nel suo complesso, un incessante, brutale, crudele sterminio di esseri viventi;

				2) pur ammesso che la natura costituisca un valido criterio di distinzione e serva a caratterizzare certe tendenze distinguendole da certe altre, non discende da questa constatazione di fatto la conseguenza che le tendenze naturali siano buone e quelle non naturali cattive174. La tendenza del pesce grosso a mangiare il pesce piccolo è certo naturale. Ma è anche buona? Se ci mettiamo dal punto di vista del pesce grosso, potremmo essere indotti a rispondere di sì. Ma che cosa ne pensano i pesci piccoli? Con altro esempio, una delle tendenze più naturali di ogni essere vivente, ivi compreso l’uomo, è quella volta alla riproduzione della specie. Eppure non vi è sistema di diritto naturale che in questa sfera di comportamenti non eserciti violenza alla natura stabilendo restrizioni, imponendo divieti, accettando e consacrando tabù sociali. Si sarebbe tentati di dire con Musil: «...e non bisogna farsi illusioni sul fatto che non c’è nulla di meno naturale della natura; essa è terrosa, angolosa, velenosa e inumana dappertutto dove l’uomo non le impone il suo giogo»175;

				3) quando chiamiamo naturale un’istituzione che abbiamo valutato come buona (e la proponiamo come degna di essere conservata se già esiste, o di essere stabilita, se non esiste ancora) compiamo una di queste tre possibili identificazioni: a) tra la natura e un ordine universale posto da un essere supremo, alla cui onnipotenza attribuiamo l’origine di tutti i nostri diritti e doveri; b) tra la natura e un ordine umano rivelato dalla tradizione storica e testimoniato dal preteso consenso del genere umano, o più particolarmente di quella parte del genere umano di cui siamo membri (si ricordi la consuetudine «seconda natura» e la natura «prima consuetudine» di Pascal); c) tra la natura e i fini desiderabili e accertabili in una determinata situazione di fatto (in questo caso i giuristi sogliono parlare di regole ricavate dalla «natura delle cose»).

				La prima identificazione si palesa, ad esempio, nell’elevare a suprema massima del diritto naturale la regola che prescrive di trattare ogni uomo come fine e non come mezzo (giusnaturalismo e personalismo sono, nell’odierna rinascita, strettamente congiunti)176: il fondamento di questa massima è la credenza nella natura divina dell’uomo, la fede nell’uomo «figlio di Dio», in ultima istanza, una concezione religiosa della vita e trascendente della storia. Per la seconda identificazione penso soprattutto alle varie forme di giusnaturalismo conservatore, per il quale sono naturali gli istituti che hanno il solo pregio della longevità storica, come quello della proprietà, della pena di morte, della guerra, e vale per difenderli come naturali l’insulso argomento secondo cui, se un istituto è durato tanto tempo, è segno che corrisponde alla natura dell’uomo e della società (o natura, sarebbe il caso di esclamare, quanti delitti sono stati commessi in tuo nome!). La terza identificazione è stata compiuta, ad esempio, quando il Comitato internazionale scrittori autori compositori (CISAC) dichiarò che il diritto d’autore è un diritto naturale «in quanto ha la sua origine nella natura stessa delle cose»177. Il diritto d’autore, invece, è così poco naturale che è stato solo recentemente riconosciuto. Si son dovuti attendere e un allargamento del concetto di lavoro umano che permettesse di considerare anche il lavoro intellettuale come lavoro (considerato tradizionalmente come otium disinteressato e improduttivo), e uno sviluppo tecnico dell’organizzazione del lavoro umano che permettesse di ricavare proventi economici (sempre più grandi con lo svilupparsi delle comunicazioni di massa) da un’opera dell’ingegno. Altro che natura della cosa! Affinché sorga un nuovo diritto non è necessario l’emergere di una situazione nuova (le opere dell’ingegno come cose sono antichissime), ma una nuova valutazione di una situazione anche vecchia. E la natura non c’entra.

				Insomma, la teoria del diritto naturale, quando non è un erroneo tentativo di ricavare un sistema di prescrizioni da un sistema di accertamenti di fatto, è un illusorio mascheramento di una fondazione religiosa, o tradizionalistica, o storica, di una determinata morale sociale, in altre parole di una fondazione che si richiama o all’autorità divina o all’autorità della tradizione o all’autorità di una ideologia storicamente rilevante. Il giusnaturalismo, come teoria della morale, è il ricorrente tentativo, destinato a fallire, di mondanizzare un diritto che deriva da Dio, oppure di ipostatizzare un diritto che si esprime nella tradizione, oppure di oggettivare un diritto che è fatto valere come espressione di un certo sistema di valori.

				6. Ciò che conta del giusnaturalismo è la sua funzione storica

				Torniamo ora alla rinascita del giusnaturalismo. Son partito dalla constatazione che il giusnaturalismo, pur continuando a rinascere, non riesce a diventare adulto. Nei tre paragrafi precedenti ho cercato di motivare le ragioni di questo fenomeno. Le quali possono essere riassunte in questo modo:

				1) se s’intende per rinascita del giusnaturalismo «rinascita d’una determinata morale», questa espressione non ha un senso preciso essendo esistite, come si è visto, non una, ma diverse etiche ispirate alla natura: per fare esempi estremi, in base ai quali si pretende di distinguere un giusnaturalismo antico e medioevale da un giusnaturalismo moderno, tanto un’etica dell’obbedienza ai pubblici poteri quanto un’etica della resistenza. È vero che oggi chi si appella al diritto naturale invoca l’etica della resistenza contro quella dell’obbedienza: ma la confusione è tale che coloro che proclamano oggi più insistentemente l’eterno diritto naturale, sono gli stessi che nella tradizione del giusnaturalismo hanno predicato l’obbedienza più di quel che non abbiano incitato alla resistenza;

				2) se s’intende per rinascita del giusnaturalismo la rinascita di una determinata teoria della morale – a parte il fatto che nessuno l’intende in realtà in questo modo – l’episodio dovrebbe essere ridotto a più modeste dimensioni, cioè a una disputa fra dotti, coll’aggravante che questa teoria della morale è stata così spesso confutata che non può più essere ragionevolmente e seriamente sostenuta, e la sua rinascita diventa la fugace apparizione di un fantasma.

				Da queste due considerazioni si dovrebbe trarre la conclusione che la rinascita del giusnaturalismo è totalmente priva di ogni significato nell’ora presente? Per rispondere a questa nuova domanda occorre un’ulteriore specificazione, cioè bisogna soffermarsi non più sulla maggiore o minore fondatezza della teoria del diritto naturale, ma sulla sua funzione storica178. Proprio in quanto teoria oggettivistica dell’etica (come si è visto nel paragrafo 4), cioè in quanto teoria che, appellandosi alla natura, intesa come il sistema degli enti non prodotti dell’uomo, e quindi sottratti a quel prodotto dell’attività umana che è la storia, pretende di scoprire e additare regole di condotta aventi valore universale, il giusnaturalismo, in quasi tutte le accezioni179, ha sostenuto, e non poteva non sostenere, che il potere sovrano ha dei limiti, che questi limiti derivano dall’esistenza di norme superiori a ogni volontà umana (anche a quella in cui si esprime la summa potestas), e pertanto è moralmente, se non legalmente, condannevole ogni sovrano che li trasgredisca. In altre parole, il giusnaturalismo, come teoria oggettivistica della morale, è servito ottimamente da fondazione di ogni teoria favorevole ai limiti del potere statale. Dall’esigenza di uno stato limitato dalla legge naturale sono nati il costituzionalismo moderno contro il machiavellismo, contro le teorie della ragion di stato e del diritto divino dei re, contro l’assolutismo paternalistico e quello hobbesiano; la concezione liberale dello stato contro le varie forme di dispotismo più o meno illuminato; lo stato di diritto del secolo scorso contro lo stato di polizia e lo stato etico; da ultimo le teorie della garanzia internazionale dei diritti dell’uomo contro il perenne pericolo dello stato totalitario.

				Orbene, ciò che oggi rinasce col nome di giusnaturalismo è la perenne esigenza, particolarmente intensa nei periodi di guerre esterne e interne, che la vita, alcuni beni e alcune libertà dell’individuo siano protette giuridicamente contro la forza organizzata di coloro che detengono il potere.

				7. Ma la funzione storica del giusnaturalismo è oggi generalmente assolta da altre correnti di pensiero

				La storia dello stato moderno negli ultimi due secoli coincide in gran parte con la storia dei tentativi compiuti per rendere effettivamente operante, attraverso vari accorgimenti costituzionali, l’esigenza fatta valere dalle teorie giusnaturalistiche in favore della limitazione del potere sovrano. Il primo passo è stato il controllo del potere esecutivo da parte del potere legislativo; il passo successivo è stato compiuto quando si è venuto istituendo il controllo del potere legislativo ordinario da parte del potere costituente attraverso il sindacato di legittimità costituzionale. Ora ci troviamo nella fase della spinta irresistibile verso il controllo di un ordinamento giuridico parziale (stato) da parte dell’ordinamento universale (comunità universale): di questa nuova fase l’inizio è rappresentato dalla Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo (1948).

				Ma una volta posto il problema in questi termini, occorre fare un’ultima osservazione: la maggior parte delle correnti politiche ottocentesche, anche quelle avverse o indifferenti al giusnaturalismo, hanno espresso l’esigenza che il potere statale abbia dei limiti, pur valendosi di argomenti diversi da quelli propri della tradizione giusnaturalistica: l’utilitarismo, il positivismo evoluzionistico, il socialismo pluralistico, il neo-kantismo nelle sue varie accezioni, il pragmatismo, hanno variamente concorso alla formazione d’una opinione e di una prassi favorevoli allo sviluppo e al rafforzamento del costituzionalismo. Che cosa hanno a che vedere queste nuove tendenze col vecchio giusnaturalismo? E se rappresentano espressioni diverse del multiforme modo di atteggiarsi del pensiero umano, con qual ragione si può sostenere che la resistenza contro lo stato totalitario di oggi sia appannaggio, come pur si pretende, del rinato giusnaturalismo, e non dell’utilitarismo, del positivismo evoluzionistico, del socialismo pluralistico, del neo-kantismo, del pragmatismo? L’unica filosofia, da cui si sono potuti trarre argomenti per la giustificazione dello stato totalitario, è la filosofia hegeliana, unilateralmente interpretata; e per la giustificazione di uno stato totalitario di transizione (dittatura del proletariato), la filosofia di Marx. Nessuno oggi potrebbe affermare che le correnti anti-hegeliane e anti-marxistiche, sostenute variamente in questo ultimo secolo in difesa di una concezione liberale e democratica dello stato, siano state una prosecuzione del giusnaturalismo. Molto spesso, anzi, sono state ad esso dichiaratamente avverse. Per fare un esempio significativo e vicino, Benedetto Croce, storicista, idealista e restauratore sotto certi aspetti dell’hegelismo, è stato per tutta la vita intransigentemente antigiusnaturalista e insieme, negli anni della dittatura fascista, intransigente difensore dello stato liberale contro lo stato etico. Incoerenza di un filosofo o impotenza di una dottrina?

				A questi argomenti tratti dalla storia della filosofia, aggiungo un argomento ricavato dalla considerazione del movimento di idee che si svolge sotto i nostri occhi. Si osservi quali forme assume l’odierna richiesta di limiti al potere statale rispetto: a) a coloro che producono norme giuridiche; b) a coloro che sono chiamati ad osservarle; c) a coloro che le debbono applicare;

				a) là dove sono crollati gli stati totalitari, nuove costituzioni sono state emanate che stabiliscono limiti non soltanto di fatto – con ampie dichiarazioni di diritti individuali e sociali – ma anche di diritto (introducendo l’istituto del controllo di legittimità delle leggi) al potere legislativo; inoltre con la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, approvata dalle Nazioni Unite, si è mosso il primo passo verso la tutela giurisdizionale internazionale dei diritti dei cittadini contro il proprio stato;

				b) da parte degli individui, mai come in questi ultimi anni, dalla resistenza europea contro il fascismo alla lotta dei popoli coloniali contro gli antichi dominatori, dalle proclamazioni di disobbedienza civile nel caso di guerra ingiusta (il Manifesto degli intellettuali francesi durante la guerra d’Algeria) al diffondersi dell’idea dell’obiezione di coscienza (di fronte alla guerra atomica siamo tutti obiettori di coscienza), dalla condanna dei criminali di guerra alla ripetuta solenne affermazione del dovere di opporsi all’ordine ingiusto e disumano, il potere assoluto dello stato è diventato oggetto non solo di critiche filosofiche ma anche di atti concreti di resistenza;

				c) infine, è noto che tra i giudici, anche nei paesi a diritto codificato, e quindi più soggetti all’influenza del positivismo giuridico, si fanno strada idee favorevoli a una maggiore latitudine di giudizio, e a considerare le norme generali ed astratte, provenienti dagli organi pubblici, una direttiva piuttosto che un comando rigidamente vincolante.

				È indubbio che questi vari movimenti sono diverse espressioni di una comune ispirazione: la difesa degli individui singoli e dei gruppi minori contro le smodate pretese del Leviatano moderno. È pure indubbio che essi esprimono l’esigenza, che fu propria del giusnaturalismo nella maggior parte delle sue elaborazioni dottrinali, e ne continuano la funzione. Ma le dottrine cui si appoggiano, gli argomenti che adducono, i motivi morali, razionali, storici, cui si appellano, non hanno generalmente nulla a che vedere col giusnaturalismo, cioè con l’insieme delle teorie che hanno affermato l’esistenza di un diritto di natura. Raramente risuona fra gli attuali difensori della libertà nelle sue varie forme l’appello al diritto naturale, che pur fu costantemente ripetuto nelle teorie politiche medioevali e moderne sino alla fine del Settecento, sui limiti del potere sovrano. Il mito di un diritto di natura, cioè di un diritto che nasce da una natura benefica, perché così voluta da Dio, o perché essa stessa intrinsecamente divina, è giunto sino a noi estenuato e non rinasce se non per rapidamente morire.

				Ciò che rinasce continuamente è il bisogno di libertà contro l’oppressione, di uguaglianza contro la disuguaglianza, di pace contro la guerra. Ma questo bisogno nasce indipendentemente da ciò che i dotti pensano sulla natura dell’uomo. Più che di una rinascita del giusnaturalismo, dunque, si dovrebbe parlare del ritorno di quei valori che rendono la vita umana degna di essere vissuta, e che i filosofi rivelano, proclamano e alla fine cercano di giustificare, secondo i tempi e le condizioni storiche, con argomenti tratti dalla concezione generale del mondo, prevalente nella cultura di un’epoca. Di questi argomenti il giusnaturalismo è stata una durevole manifestazione: ma non è stata la sola. E non sembra oggi, teoricamente, la più accettabile.

				
					
						165 Chi voglia avere un’idea dell’ampiezza della discussione in lingua tedesca sul diritto naturale, veda la raccolta di saggi Naturrecht oder Rechtspositivismus?, a cura di W. Maihofer, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, Darmstadt 1962. Per i primi dieci anni dopo la guerra in Italia, cfr. la rassegna di G. Fassò, «Il diritto naturale in Italia negli ultimi dieci anni», in Il diritto ecclesiastico, LXVI, 1955, pp. 358-70.

					

					
						166 J. Bonnecase, La notion de droit en France au dix-neuvième siècle, E. de Boccard, Paris 1919, soprattutto pp. 218 sgg.

					

					
						167 «The Ideas of Natural Law and Humanity in World Politics» (Appendice I), in O. Gierke, E. Barker, Natural Law and the Theory of Society, Cambridge University Press, 1934, vol. I, pp. 201-22, in particolare, pp. 203-4.

					

					
						168 R. Saleilles, Ecole historique et droit naturel d’après quelques ouvrages récents, in «Revue trimestrielle de droit civil», I, 1902, pp. 80-112. Su questo saggio vedi F. Gény, «La conception générale du droit, de ses sources, de sa méthode, dans l’oeuvre de Raymond Saleilles», in L’oeuvre juridique de Raymond Saleilles, Arthur Rousseau, Paris 1914, pp. 24-7.

					

					
						169 I. Petrone, La fase recentissima della filosofia del diritto in Germania. Analisi critica poggiata sulla teoria della conoscenza, Enrico Spoerri, Pisa 1895, pp. 358-9.

					

					
						170 M. Prélot, «Taparelli d’Azeglio et la renaissance du droit naturel au XIXe siècle», in Le droit naturel, PUF, Paris 1959, pp. 191-203.

					

					
						171 Si veda, ad esempio, E. Landsberg, Zur ewigen Wiederkehr des Naturrechts, in «Archiv für Rechts- und Wirtschaftsphilosophie», XVIII, 1925, pp. 348-76.

					

					
						172 Per queste «antinomie» del giusnaturalismo cfr. il saggio precedente. Da ultimo cfr. A.M. Knoll, Katholische Kirche und scholastische Naturrecht zur Frage der Freiheit, Europa Verlag, Wien 1962, citato da E. Topitsch, Zum Problem des Naturrechts, in «Der Staat», I, 1962, pp. 225-34, da cui traggo la seguente citazione: «Così il diritto naturale scolastico... non è l’abbozzo di un ordinamento per ogni sistema nel senso di un contributo costruttivo, come i suoi sostenitori volentieri sostengono, ma un guscio vuoto in cui può trovar posto ogni sistema» (p. 55).

					

					
						173 Cfr. il saggio precedente.

					

					
						174 Questo argomento, secondo cui un giudizio di valore non può essere derivato da un giudizio di fatto (il dover essere dall’essere), è stato più volte illustrato, con particolare riferimento al diritto naturale, dal Kelsen. Cfr. in particolare «The Natural Law Dottrine before the Tribunal of Science», in Natural Law and World Law. Essays to commemorate the Sixtieth Birthday of Kotaro Tanaka, Yuhukaku 1954, pp. 63-100; A Dynamic Theory of Natural Law, in «Louisiana Law Review», XVI, 1956, pp. 597-620; «Justice et droit naturel», in Le droit naturel, cit., pp. 1-123.

					

					
						175 Tre donne, Einaudi, Torino 1960, p. 25.

					

					
						176 L. Lombardi svolge con buoni argomenti la tesi che sarebbe opportuno sostituire l’espressione «diritto naturale» gravida di equivoci e imprecisa sia rispetto al sostantivo sia rispetto all’aggettivo, con l’espressione «etica della persona» (Sull’espressione diritto naturale, in «Jus», XV, 1962, pp. 56-80).

					

					
						177 Traggo la citazione da A. Giannini, Sul diritto d’autore come diritto naturale, in «Rivista internazionale di filosofia del diritto», XXXIII, 1956, p. 605: il quale interpreta l’espressione «diritto naturale» nel senso di «diritto innato».

					

					
						178 Mi ricollego con questa domanda al modo con cui il problema storico del diritto naturale è stato posto da A. Passerin d’Entrèves: «A mio avviso ciò che realmente richiede attenzione da parte dello studioso moderno è la funzione del diritto naturale piuttosto che la dottrina in se stessa» (La dottrina del diritto naturale, Edizioni di Comunità, Milano 1954, p. 9).

					

					
						179 Dico «in quasi tutte le accezioni», perché si può difendere l’assolutismo anche partendo dall’affermazione dell’esistenza del diritto naturale, quando, con Hobbes, o per lo meno secondo quella interpretazione di Hobbes che a me pare più plausibile, si sostenga che l’unica legge naturale che sopravvive nello stato civile hobbesiano è quella che impone di ubbidire incondizionatamente al sovrano (Hobbes e il giusnaturalismo, in «Rivista critica di storia della filosofia», XVII, 1962, pp. 470-85).

					

				

			

		





		
			
				IX. La natura delle cose

				1. Una nozione trascurata

				Per avviare una discussione intorno alla nozione di «natura delle cose», può essere utile cominciare dalle parole con cui Gustav Radbruch chiudeva il suo saggio del 1941: «Il problema della natura della cosa è appunto, nel momento presente della storia dello spirito, abbastanza importante per non essere, come è stato finora, soltanto l’episodico oggetto di una sempre rinnovata e sempre nuovamente dimenticata ricerca individuale, ma per diventare il tema di una assidua e comune ricerca scientifica»180.

				È davvero sorprendente, infatti, come la nozione di «natura delle cose», a cui ci si riferisce pur così frequentemente nel linguaggio giuridico in espressioni come «natura dei fatti», «natura della prestazione», «natura del rapporto», «natura degli interessi», «natura dell’istituzione», sia stata sinora così poco analizzata. Si può dire in generale che, da un lato, «natura delle cose» è ancor oggi un’espressione generica con cui si abbracciano oggetti diversi, e pertanto viene talora adoperata più come una formula suggestiva, ad uso polemico, che come un insieme di parole aventi un significato rigorosamente delimitato; che, dall’altro, è una espressione ancora troppo poco differenziata tanto che viene sovente sostituita da altre espressioni analoghe senza che la sostituzione desti alcuna meraviglia, come si può vedere nella seguente frase del Regelsberger: «Natur der Sache, Vernunft der Dinge, naturalis ratio, Zweckgedanken, Verkehrsbedürfnis, Rechtsgefühl sind mir verschiedene Bezeichnungen für dasselbe Ding»181.

				Partendo da questa situazione, mi pare che il lavoro di analisi dovrebbe procedere in una duplice direzione: per un verso, dovrebbe esaminare i vari contesti in cui l’espressione è effettivamente adoperata dal giurista, per giungere ad una classificazione dei significati o sfumature dei significati; per l’altro verso, dovrebbe esaminare le diverse espressioni che sono o passano per sinonime e discutere l’opportunità di adottare l’una piuttosto dell’altra. Se uno dei compiti principali della scienza giuridica, come io credo, è di purificare il linguaggio giuridico, di trasformare il linguaggio comune in linguaggio tecnico, non c’è dubbio che la nozione di natura delle cose per lo stato grezzo in cui ancora si trova offre vasta materia per il giurista.

				Nella dottrina italiana questa nozione non ha sinora avuto molta fortuna né presso i giuristi né presso i filosofi del diritto182. È probabile che sull’atteggiamento dei giuristi abbia influito il giudizio negativo del Windscheid, secondo il quale l’espressione «natura delle cose» è «non a torto screditata»183, e in generale il prevalente indirizzo positivistico, secondo cui non c’è altro ordinamento giuridico che quello dello stato e, nell’ordinamento dello stato, non c’è altra fonte che la legge. E infatti nei trattati, nelle opere generali, nei manuali di diritto positivo italiano, della natura delle cose, in genere, o non si parla affatto oppure se ne parla di sfuggita in un paragrafo sulle «pretese fonti del diritto» in cui viene mescolata alla rinfusa con altre nozioni affini e non affini184. Per quanto riguarda i filosofi del diritto, il disinteresse per il problema dovrà essere cercato nel prevalere, dopo la crisi del positivismo, di indirizzi antinaturalistici, siano essi il neo-kantismo che ha canonizzato la distinzione tra la sfera del Sein e quella del Sollen o lo storicismo idealistico che ha assegnato il diritto al regno dello spirito.

				L’unico saggio sull’argomento è rimasto, per parecchio tempo, quello dell’Asquini nel 1921185. Il quale, peraltro, è la miglior prova di quel che si è detto sin qui, vale a dire che «natura delle cose» è un’espressione ambigua, suscettibile delle più diverse interpretazioni, e che il problema da essa sollevato non gode di molta popolarità tra i giuristi italiani. L’Asquini, infatti, per non essere sottoposto alla troppo facile accusa di oggettivismo o di naturalismo, interpreta la nozione di natura dei fatti come «la rappresentazione che della funzione dei rapporti sociali e delle loro esigenze economiche fa la coscienza umana» e per «coscienza umana» intende la coscienza collettiva o comune, quella «coscienza media sociale, a cui per molti altri fini (es.: determinazione del concetto di colpa) nel mondo del diritto si è usi far ricorso»; quindi nega che vi sia una «verità delle cose obiettivamente accertabile dalla ragione del singolo interprete senza riferimento alla valutazione che ne fa la coscienza comune». Interpreta insomma il concetto di natura delle cose in modo da spogliarlo, è vero, di ogni suo intento polemico, ma anche della sua ragion d’essere, che sta proprio nel suggerire al giurista l’idea dell’esistenza di una realtà oggettiva da cui egli possa trarre regole giuridiche. E così interpretata, la nozione di natura della cosa finisce per confondersi con quella di equità e può essere tranquillamente eliminata.

				2. I tre bersagli della dottrina della natura delle cose

				L’interesse per il problema della natura delle cose, che si è andato risvegliando soprattutto nella filosofia del diritto e nella scienza giuridica tedesca in questi ultimi anni, ha manifestamente un’origine polemica. In termini generali e ancor poco precisi, si può dire trattarsi di un aspetto dell’odierna lotta contro il formalismo giuridico. Per questo, mi sembra che tra le diverse prospettive che si possono scegliere per condurre una prima analisi della nozione di «natura delle cose», possa presentare un certo interesse esaminare il suo significato polemico, allo scopo di chiarire questi due punti: 1) se il significato polemico sia univoco o plurivoco, e in questa sede il mio proposito è puramente descrittivo; 2) constatata la molteplicità degli usi polemici del concetto, quale sia per ciascuno di essi il valore e i limiti, e in questa sede il mio proposito è anche critico.

				Prima di tutto, quando si afferma che la regola giuridica è tratta dalla natura delle cose, si vuole addurre un argomento contro ogni forma di volontarismo giuridico, secondo cui le regole giuridiche sono unicamente il prodotto della volontà del legislatore. Poiché il volontarismo giuridico ha trovato la sua più recente incarnazione nella dottrina imperativistica del diritto, in quella dottrina che è stata dominante nell’ultimo secolo tra i giuristi soprattutto in Germania e in Italia, e per la quale il diritto è l’insieme dei comandi del legislatore, la dottrina della natura delle cose appare anzitutto come una forma della reazione antimperativistica, che va di pari passo con la rinascita del diritto naturale.

				In secondo luogo, chi afferma la possibilità di derivare una regola giuridica dalla natura delle cose può avere un altro bersaglio: è la dottrina che eleva a suprema fonte del diritto la legge, e ritiene non esserci altre regole giuridiche che quelle derivabili direttamente o indirettamente dalla legge. Se si chiama statualistica questa dottrina, il concetto di natura delle cose si presenta in questa seconda direzione come un aspetto della polemica antistatualistica. E, in quanto tale, si inserisce nel movimento del pluralismo giuridico in antitesi al monismo, anch’esso prevalente tra i giuristi continentali dall’epoca delle grandi codificazioni, e va di pari passo col rinnovato interesse per la sociologia giuridica.

				Infine, la dottrina della natura delle cose ha una terza direzione polemica, che è forse la più frequente. Il bersaglio questa volta è il carattere dogmatico della giurisprudenza, vale a dire la tradizionale considerazione della giurisprudenza non già come libera ricerca del diritto, ma come forma di sapere fondata in ultima analisi sul principio d’autorità, ed ha trovato avversari, di volta in volta, la scuola del diritto libero, la giurisprudenza sociologica e via dicendo. Chi propone di colmare le lacune dell’ordinamento giuridico ricorrendo anche alla natura delle cose, diventa alleato di tutte quelle correnti che combattono il cosiddetto feticismo legislativo, e che, tanto per intenderci, possiamo far rientrare nella corrente del «realismo giuridico».

				Ritengo opportuna questa distinzione tra le tre direzioni polemiche della dottrina della natura delle cose, perché, pur essendo connesse, toccano tre diversi problemi: la prima, il problema stesso del fondamento del diritto – se cioè il diritto sia ragione o volontà –; la seconda, il problema delle fonti del diritto positivo – se cioè vi siano altre fonti di diritto oltre la legge e la consuetudine –; la terza, il problema dell’interpretazione giuridica o dei metodi della giurisprudenza – se cioè la giurisprudenza sia una dogmatica o una scienza empirica. Per quanto i tre problemi siano connessi, e non c’è chi non veda che essi rappresentano tre aspetti diversi dello stesso movimento di pensiero, pure mi sembra si tragga qualche giovamento dal tener distinta l’analisi critica, perché diversi, a mio avviso, sono nelle tre diverse questioni i meriti e i demeriti della dottrina, e di diversa natura soprattutto sono le difficoltà ch’essa solleva.

				3. Natura delle cose contro volontarismo giuridico

				Nella prima direzione, la dottrina della natura delle cose si presenta sotto molti aspetti come una prosecuzione della dottrina del diritto naturale. Rappresenta la trasformazione che la dottrina del diritto naturale subisce passando dalle mani dei filosofi a quelle dei giuristi. In altre parole, è ciò che rimane della teoria classica del diritto naturale nel passaggio dalla filosofia razionalistica della società alla sociologia. Del diritto naturale classico rimane, nella dottrina della natura delle cose, l’esigenza di non arrestarsi alla volontà del legislatore come a criterio giuridico supremo, e il principio ispiratore, che muove a trovare questo criterio di giudizio in qualche cosa di obiettivo, sottratto al mutevole giudizio dei detentori del potere politico.

				Rispetto alla dottrina classica del diritto naturale, il concetto di natura delle cose, qual è inteso o intuito dai giuristi, evita almeno una delle grosse obiezioni cui quella va incontro, l’obiezione derivante dalla ripetuta constatazione che il lumen naturae, cui questa dottrina si affida, deve essere ben fioco se in duemila anni di riflessione non c’è istituto giuridico di cui non si sia a volta a volta affermata o contestata la corrispondenza alla natura dell’uomo. Dietro la dottrina della natura delle cose c’è una concezione della natura diversa da quella dei giusnaturalisti. I quali avevano una concezione metafisica della natura, intesa come la totalità delle leggi che reggono l’universo fisico e morale. Partendo dalla natura umana in generale, ritenevano di poter dedurre tutto il sistema giuridico da alcuni princìpi auto-evidenti. Quando, al contrario, un giurista parla della natura delle cose non si riferisce alla natura generale dell’universo umano, ma ai caratteri o elementi costitutivi di un rapporto o di un istituto giuridico in una determinata società storicamente condizionata. Per esempio, un giusnaturalista pretende di dedurre le norme regolanti l’istituto del matrimonio dalla natura dell’uomo e della società, astrattamente considerati; il giurista sociologo si limita a chiedere alla natura delle cose di suggerirgli le norme più opportune per regolare il matrimonio in una società particolare. Così, mentre un giusnaturalista è pur sempre attratto dal miraggio della regola giusta in senso assoluto, il giurista sociologo restringe la propria ambizione alla scoperta delle regole più convenienti in funzione di un certo fine da raggiungere. Il giusnaturalista mira ai valori ultimi; la dottrina della natura delle cose si accontenta di stabilire rapporti tra mezzi e fini. In questo senso la teoria della natura delle cose può essere considerata come un aspetto della concezione generale del diritto, secondo cui il diritto è una tecnica della convivenza sociale: la quale è, tra tutte le concezioni del diritto, quella che mi è sempre sembrata la più convincente.

				Non son sicuro, peraltro, che la teoria della natura delle cose eviti la seconda obiezione che si può muovere al giusnaturalismo classico: la dottrina del diritto naturale pretende di derivare un giudizio di valore, ad esempio: «La società è preferibile all’isolamento», da un giudizio di fatto: «L’uomo ha la tendenza alla società», mentre in realtà deriva il primo giudizio di valore da un altro giudizio di valore, implicito ma non confessato, di questo tipo: «La tendenza alla società è buona». Anche nei sostenitori della natura delle cose come fonte di regole giuridiche si rivela una pretesa siffatta. Essi credono, o lasciano credere, che le cose a cui si riferisce l’esperienza giuridica – siano esse beni, persone, comportamenti, rapporti intersoggettivi, istituti – siano tali che da esse, ovvero dalla loro costituzione o essenza, si possano ricavare regole giuridiche, le quali, in tal modo, avrebbero una sorta di oggettività che loro non competerebbe se fossero derivate da giudizi di valore.

				In realtà, il procedimento adoperato dal legislatore, dal giudice o dal giurista per produrre regole giuridiche dalla cosiddetta natura delle cose è più complesso. Ciò che il giurista apprende dall’osservazione della realtà, per esempio di un dato comportamento, è che questo comportamento produce in certe circostanze certe conseguenze. Ora, se è vero che una regola tecnica (e possiamo considerare le regole giuridiche come regole tecniche) deriva dalla risoluzione di un rapporto di causa-effetto: «A produce B»; in un rapporto di fine-mezzo: «Se vuoi il fine A, devi volere pure il mezzo B», è 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 con cui prendo posizione di fronte alle conseguenze: «Se vuoi A, devi fare B»; «Se non vuoi A, non devi fare B»; «Se A ti è indifferente, puoi fare e puoi non fare B». Orbene, la diversa valutazione che io posso dare delle conseguenze di un’azione non deriva dalla constatazione che quella azione ha quelle conseguenze, bensì dalla valutazione di queste conseguenze come buone, cattive o indifferenti, cioè da un giudizio di valore. La constatazione empirica mi può indicare quale sia il mezzo migliore per raggiungere un certo fine, ma non mi dice perché questo fine piuttosto che quell’altro sia degno di essere perseguito. Eppure solo dalla risposta alla seconda domanda – cioè quale sia il fine degno di essere perseguito –, e non dalla prima – quale sia il mezzo più idoneo per raggiungere il fine –, deriva la regola. Che l’estensione della pratica dell’aborto abbia per effetto la diminuzione della popolazione è un giudizio di fatto. Che la pratica dell’aborto debba essere proibita o permessa dipende unicamente dalla risposta al seguente giudizio di valore: «La diminuzione di popolazione è un bene o un male?». In altre parole, possiamo dire che per trarre una regola da una cosa, dobbiamo considerare questa cosa come un mezzo per raggiungere un fine, cioè attribuirle la qualità di valore strumentale; ma questa qualità è attribuibile soltanto in quanto sia presupposto un valore finale, che io non ricavo dalla natura del comportamento, ma da giudizi di valore ulteriori, in una catena continua di valori finali che diventano strumentali rispetto a valori ulteriori, sino a che si giunge inevitabilmente ai valori ultimi, cioè a valori non ulteriormente riducibili, dai quali poi tutte le cose di cui si compone quel dato sistema normativo traggono il loro valore.

				Generalmente, noi siamo così assuefatti ai valori sociali espressi dall’ordine giuridico in cui viviamo che non ci accorgiamo della loro presenza, e consideriamo meri fatti constatabili empiricamente quelli che sono in realtà già espressioni di valutazioni precedenti. Non vi è norma più dell’art. 84 Codice civile italiano, tanto per fare un esempio, che fissa rispettivamente a 16 e a 14 anni la capacità matrimoniale dell’uomo e della donna, che sembri ricavata «dalla natura delle cose», in questo caso dalla costituzione fisica dei soggetti. In realtà, anche in questa norma la natura della cosa altro non è che il mezzo che si considera più adatto per raggiungere un certo fine, che è quello che nella nostra società viene attribuito al matrimonio. Immaginiamo una società che attribuisca al matrimonio altri fini, per esempio di carattere economico, oltre quello della generazione della prole, e quei limiti d’età potranno essere elevati. Non ci sarebbe da stupirsi che nell’evoluzione della nostra società quei limiti di età venissero elevati, ove si ritenesse di dover tener conto per valutare la capacità matrimoniale di altri requisiti oltre quelli fisiologici, per esempio della capacità economica.

				Il legislatore crede di leggere nel libro della natura. In realtà lo interpreta.

				4. Natura delle cose contro formalismo

				Nella sua seconda direzione polemica la dottrina della natura delle cose si affianca alla teoria sociologica del diritto contro il positivismo giuridico di stretta osservanza. È un aspetto della rivolta sempre ricorrente dei fatti contro le leggi. In breve, essa si solleva contro il monopolio del diritto da parte della legge, e mira a promuovere una visione più ampia e più articolata delle fonti del diritto, partendo non più da un’ideologia, come quella per cui solo la volontà del legislatore è fonte di diritto, ma da una considerazione oggettiva, critica, spregiudicata dei fatti, che vede scaturire le regole giuridiche dal reale movimento degli individui e dei gruppi in una determinata società.

				Premetto che la controversia tra fautori della sociologia giuridica e fautori del normativismo è, a mio giudizio, una di quelle controversie che potrebbero continuare indefinitamente, perché gli avversari non si incontrano sullo stesso terreno, sì che ciascuno ha, dal suo punto di vista, ragione, e non riconosce di essere confutato dalle ragioni dell’avversario. La dottrina della natura delle cose, in quanto pretende di presentarsi come un contributo alla difesa della sociologia contro il formalismo giuridico, adducendo il pluralismo delle fonti giuridiche, mi conferma questo sospetto. Invero, il dibattito sulle fonti del diritto può condurre ad una soluzione solo se i contendenti si accordano nel dare all’espressione «fonte del diritto» lo stesso significato. Orbene: quando un giurista sociologo sostiene che la natura delle cose è fonte di diritto, intende l’espressione «fonte del diritto» nello stesso senso in cui il giurista tradizionale chiama «fonte di diritto» la legge? Vi sono, com’è noto, nel linguaggio giuridico almeno due modi d’intendere l’espressione «fonte di diritto»: ora come fonte di derivazione di una regola, ora come fonte di qualificazione. La differenza fondamentale fra l’una e l’altra fonte è che la prima può essere costituita da un fatto o da una serie di fatti, la seconda è sempre costituita da una norma. Una regola, in quanto la si consideri come un fatto, deriva da un altro fatto; ma riceve la sua validità in un sistema per opera di un’altra norma. Se non si facesse questa distinzione non si capirebbe perché regole aventi la stessa fonte di derivazione non siano allo stesso modo valide in un sistema, perché, ad esempio, l’equità produca regole, ma non tutte le regole prodotte dall’equità siano valide in un certo ordinamento, bensì soltanto quelle a cui una norma del sistema attribuisce la qualifica di norme giuridiche. Analogamente, il comportamento costante, uniforme, generale dei consociati produce regole di condotta, ma, affinché queste regole siano riconosciute valide in un certo sistema giuridico, occorre che nel sistema vi sia una norma, non importa se esplicita o implicita, che attribuisca alla consuetudine valore di fonte del diritto. In altre parole, l’esistenza di fatto di una consuetudine non coincide con la sua esistenza di diritto, cioè con la sua validità. Perché una consuetudine esista come fatto, basta che venga constatata; perché esista come diritto è necessario che sia riconosciuta come norma valida di un sistema, cioè bisogna risalire alla sua fonte di qualificazione.

				Quando si chiede che la natura delle cose sia considerata come fonte del diritto, in che senso si parla di fonte del diritto? nel senso di fonte di derivazione o di fonte di qualificazione? A me non par dubbio che il senso comunemente accolto sia il primo. In generale chi attribuisce alla natura delle cose il carattere di fonte di diritto, si limita a dire che si può trovare una regola di condotta considerando un certo comportamento idoneo a raggiungere un fine desiderato, ma non afferma nello stesso tempo che quella regola, solo per questo, sia valida, cioè valga come regola in un determinato sistema. Affinché questa regola derivata dalla natura delle cose sia valida, occorre che essa possa essere ricondotta a una delle fonti di qualificazione del sistema. In particolare, se s’intende per ricerca della regola attraverso la natura delle cose il procedimento inventivo e ricostruttivo che si vale del rapporto mezzo-fine, come io credo sia più opportuno intendere e come vedremo meglio nel paragrafo seguente, essa può essere ricondotta a un ben noto procedimento dell’interpretazione giuridica, a quel procedimento interpretativo che si suole chiamare «interpretazione teleologica». In questo caso, non mi par dubbio che la natura delle cose funga da fonte da cui l’interprete deriva la regola, ovvero da espediente ermeneutico di cui si vale per trovare una regola inespressa. Ma è altrettanto indubbio che ciò che rende la regola così trovata una regola giuridica, cioè una regola appartenente a un dato sistema giuridico, è una norma, come per esempio l’art. 12 delle Disposizioni preliminari al Codice civile italiano, il quale autorizza l’interprete a cercare la regola non solo nelle «parole», ma anche nell’«intenzione del legislatore». La natura delle cose serve per trovare la regola; ma è la norma autorizzante l’interprete a cercare la regola seguendo la natura delle cose che fa della regola trovata una regola giuridica. Dunque, anche in questa accezione più ristretta della natura delle cose come fonte di diritto, la distinzione tra il momento della elaborazione della regola e il momento della qualificazione giuridica, è inevitabile. E la natura delle cose compare, in ogni caso, nel primo momento e non nel secondo.

				Oltretutto, la distinzione serve a chiarire i due diversi campi in cui operano la dottrina sociologica e quella normativa del diritto, e quindi i limiti del valore della polemica che i giuristi di tendenza sociologica conducono contro i giuristi accusati di formalismo. Il campo dei primi è quello dell’esistenza di fatto della norma, il campo dei secondi è quello dell’esistenza di diritto o validità. Che una norma corrisponda alla natura delle cose può essere o una constatazione di carattere sociologico oppure un’esigenza di carattere ideologico; al contrario, il giurista formalista afferma che, affinché una norma sia valida, è necessario che appartenga al sistema, indipendentemente dal fatto che corrisponda o no alla natura delle cose. Il primo problema è di contenuto; il secondo è di forma. Ma con ciò il giurista formalista non esclude che le norme si possano trarre dalla natura delle cose, onde le critiche dei sociologi non lo riguardano. Si limita ad affermare che questo problema, cioè il problema dell’origine delle regole, è un problema sociologico e non giuridico, un problema relativo alla derivazione delle norme giuridiche, e non alla loro validità. A questa esigenza di una rigorosa distinzione tra i due campi, mi pare difficile possa sfuggire il sociologo.

				Il giurista, quando ha interpretato la natura, crede di aver creato un sistema normativo, e invece ha fornito soltanto il materiale per la sua costruzione.

				5. Natura delle cose contro legalismo

				Nella sua terza direzione polemica la dottrina della natura delle cose rappresenta una reazione contro il feticismo legislativo che si rivela in un’adesione troppo rigida ai testi legislativi da parte dei giuristi, contro l’atteggiamento tradizionalmente dogmatico della giurisprudenza di fronte al sistema normativo costituito. Essa è un invito a guardare più ai fatti che alle leggi, ad abbandonare il principio d’autorità per quello della indagine empirica, ad avviare la giurisprudenza per una strada in cui venga ad assomigliare sempre meno ad una disciplina teologica e sempre più a una scienza di fatti.

				Ritengo opportuno tener distinto l’aspetto metodologico da quello ideologico di questa terza questione. Dal punto di vista metodologico credo che la discussione guadagnerebbe in chiarezza se il concetto di natura delle cose fosse ulteriormente analizzato e specificato nelle sue diverse accezioni. Per parte mia credo che, quando il giurista parla della natura di un oggetto o di un soggetto o di un comportamento o di un’istituzione, si riferisca al rapporto mezzo-fine e presupponga consapevolmente o inconsapevolmente il principio fondamentale di Ihering: «Lo scopo è il creatore di tutto il diritto». La natura di un oggetto per un giurista è la sua idoneità a fungere da mezzo per conseguire certi fini; la natura di un soggetto è la sua idoneità a compiere certi atti per raggiungere certi fini; la natura di un comportamento è la sua idoneità a raggiungere certi fini; e la natura di un istituto è nient’altro che la sua funzione economico-sociale. La regola fondamentale cui il giurista si ispira per produrre nuove regole dalla natura delle cose è la seguente: «Se un certo fine è obbligatorio (o proibito), sono da considerarsi obbligatori (o proibiti) tutti i mezzi oggettivamente atti a raggiungerlo».

				Se questa interpretazione del procedimento interpretativo fondato sulla natura delle cose è esatta, esso non differisce dal procedimento noto col nome di «interpretazione teleologica». Ma allora si deve riconoscere che è procedimento più comune di quel che l’espressione generica «natura delle cose» lasci intendere e, quel che è più notevole, esso è usato anche da quei giuristi (e sono la maggior parte, almeno in Italia) che si professano suoi avversari. Quando il giurista si richiama all’intenzione del legislatore, compie nella maggior parte dei casi un’interpretazione teleologica, la quale procede in base a questi due postulati: 1) il legislatore è una persona ragionevole; 2) in quanto persona ragionevole, esso adopera mezzi oggettivamente adeguati ai fini che si propone. L’intenzione del legislatore è una finzione ad uso del giurista legato al dogma volontaristico, il quale ha bisogno di attribuire al legislatore la scoperta di quella regola che egli ha desunto dall’indagine teleologica, cioè ha bisogno di fingere che sia opera di un legislatore ragionevole quello che è l’opera della sua stessa ragione. Ma dietro a questa finzione c’è la ricerca effettiva della regola che, tanto nel caso in cui venga attribuita al legislatore quanto nel caso in cui venga posta come ricavata direttamente dalla natura delle cose, è pur sempre la ricerca fondata sull’idoneità di certi mezzi a raggiungere certi fini. Nel caso delle lacune dell’ordinamento giuridico, è opinione comune che si possa ricorrere alla natura delle cose solo là dove il legislatore abbia lasciato libero il giudice di scegliere i mezzi di integrazione più idonei, non là dove, come nel diritto italiano, ha indicato i mezzi e fra questi mezzi la natura delle cose non è compresa. Ma questa opinione è da correggere. Anzitutto, la legislazione, anche quando prevede l’analogia come mezzo per colmare le lacune, non stabilisce la serie di requisiti in base ai quali due istituti possono dirsi simili: spetta all’interprete stabilire di volta in volta se due istituti siano simili, ed è noto che il procedimento più adoperato a questo scopo è proprio la natura delle cose. E non parliamo del caso in cui si tratti non già di formulare una regola, ma di trovare la disciplina di un intero istituto: il giurista in questo caso, anche se non ne è consapevole, crea la disciplina traendola dalla natura dell’istituto, e non ritiene con questo di far cosa sconvolgente e neppure sconveniente. In un recente saggio sul danno morale, a cui il diritto civile italiano dedica un solo articolo, l’autore, cercando di dare una prima complessiva sistemazione dell’istituto, dice, come se fosse la cosa più ovvia, che le questioni relative alla disciplina dell’istituto, nel silenzio della legge, devono essere risolte «soprattutto» tenendo conto della «sua natura»186.

				Senonché, riconoscere che il metodo di trarre regole dalla natura delle cose è abituale tra i giuristi più di quel che comunemente si affermi, ancorché non sia esplicitamente accettato o sia chiamato con altro nome, non significa addurre un argomento decisivo – e qui entra in campo l’aspetto ideologico della questione – in favore di una trasformazione della scienza giuridica in scienza empirica, sia che si consideri questa trasformazione già avvenuta o in atto, sia che si desideri che avvenga affinché l’opera del giurista diventi più «scientifica» e più «corrispondente alle condizioni della società contemporanea». Per quanto si possa deprecare l’eccessiva rigidità del sistema giuridico, soprattutto negli ordinamenti continentali, per quanto sia auspicabile una maggior libertà del giurista nella scoperta delle regole, il credere che la giurisprudenza possa cessare dall’essere una dogmatica e diventare una scienza empirica, il che equivale poi a credere che a lunga scadenza possa essere sostituita totalmente dalla sociologia, a me pare il frutto di una confusione tra il metodo sociologico e il metodo giuridico187. Questa confusione deriva dalla non chiara distinzione tra due diversi criteri di verità, il principio di verificazione empirica, proprio di una ricerca scientifica come la fisica e la biologia, per le quali la suprema prova delle verità o falsità di una proposizione è data dalla conferma dell’esperienza, e il principio di autorità, proprio della giurisprudenza e della teologia, per le quali la suprema prova della validità o invalidità di una norma è data dalla corrispondenza a ciò che è considerato come valido o invalido da una fonte particolarmente accreditata di regole, sia essa il legislatore, la società, il popolo, il giudice. Vi sono oggi due concezioni della giurisprudenza in contrasto, la concezione logico-sistematica e la concezione sociologica. Per quanto la seconda sia meno rigida della prima, essa non ha il potere di trasformare il lavoro del giurista in quello di un fisico o di un biologo: la giurisprudenza sociologica è una dogmatica diversa dalla dogmatica della giurisprudenza logico-sistematica, perché il principio d’autorità a cui si appella è diverso da quello cui si appella la sua eterna avversaria, non è la volontà del legislatore ma la coscienza sociale; ma è pur sempre una dogmatica, così come una teologia modernista è pur sempre una teologia. Il giurista, quale che sia il principio cui si ispira, quali che siano le innovazioni che introduce nei procedimenti interpretativi, ha il compito di stabilire non ciò che è ma ciò che deve essere. Ma ciò che deve essere presuppone un giudizio di valore. E un giudizio di valore è pur sempre un giudizio che non può essere empiricamente verificato, ma se mai soltanto giustificato con argomenti persuasivi. E l’argomento più consueto e più efficace per persuadere gli altri è mostrare che quel giudizio di valore è posto o condiviso in ultima istanza da persone, reali o immaginarie, investite di prestigio o di potere superiore, Dio, il legislatore, il giudice, la società, il popolo, i grandi giuristi, la tradizione, e nel caso limite, anche la propria coscienza.

				6. Conclusioni

				Concludo. Sono pronto a riconoscere l’importanza della presente rivalutazione della nozione di natura delle cose. Essa è uno spiraglio aperto verso una miglior comprensione del lavoro del legislatore, del giudice e del giurista nella formulazione delle regole, e soprattutto è un elemento costitutivo della concezione del diritto come tecnica della convivenza sociale, che, come ho detto all’inizio, mi pare sopra ogni altra accettabile. Ma la riconosco a due condizioni: 1) che la nozione di «natura delle cose» sia precisata e la si adoperi non come una formula suggestiva ma in un significato tecnico rigoroso; 2) che riconosca i propri limiti e non pretenda di aprire tutte le porte. Per quanto riguarda la prima condizione, propendo a credere che il procedimento impiegato nel ricavar regole dalla natura delle cose coincida col cosiddetto ragionamento teleologico. E pertanto riterrei opportuno sostituire l’espressione troppo vaga di «natura delle cose» con quella di «funzione economico-sociale» di un istituto. Quanto alla seconda condizione, la carica polemica della nozione di natura delle cose, si imbatte in tre ostacoli che mi paiono insuperabili: la differenza tra la ricerca dei mezzi e la posizione dei fini, tra la conoscenza di una regola e la sua legittimazione, tra una qualsiasi scienza empirica e la scienza giuridica.

				Il punto fondamentale sta per me nel rendersi conto che non si tratta di sopprimere il momento sociologico nel normativo e viceversa, ma di delimitare i due campi e di riconoscere la distinzione dei problemi che vi si riferiscono.
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				Appendice A. Ancora sul diritto naturale

				[Il libro di John Wild, cui è dedicata la presente nota, è stato ampiamente discusso anche dal Kelsen in un articolo che apparve contemporaneamente al mio: A Dinamic Theory of Natural Law, in «Louisiana Law Review», XVI, 1956, pp. 597-620, quindi raccolto nel volume What is Justice?, California University Press, Berkeley and Los Angeles 1957, pp. 174-97. Anche la critica del Kelsen, sottile e convincente, è fondata sulla confusione, operata dal Wild, tra mondo dei fatti e mondo dei valori.]

				Tra le recenti difese del diritto naturale, trascelgo, per aprire una discussione, quella esposta da John Wild nel libro Plato’s Modern Enemies and the Theory of Natural Law (The University of Chicago Press, 1953, pp. xi-259). La trascelgo perché l’autore li fa sapere chiaramente che cosa intende per diritto naturale, mentre la maggior parte degli attuali difensori si perdono nel generico, ed espone ordinatamente il proprio pensiero valendosi di argomenti teorici, mentre di solito gli appassionati e improvvisati giusnaturalisti di oggi ricorrono ad argomenti retorici o suggestivi, quale quello che mette in relazione gli orrori delle dittature e delle guerre contemporanee con la crisi del diritto naturale.

				Il libro del Wild prende le mosse da alcuni scritti anglosassoni, tra cui più noto quello di Karl Popper, che nell’ambito del rinnovato empirismo rappresentano una vera e propria corrente antiplatonica: questi scrittori hanno in vario modo accusato Platone di essere un pensatore antidemocratico, precursore del moderno totalitarismo, del razzismo, del fascismo, ecc. Ma la difesa di Platone non è che lo spunto dell’opera. Wild risponde che non si può comprendere Platone se non si comprende la teoria del diritto naturale, di cui l’etica platonica è una manifestazione, e non si comprende la teoria del diritto naturale se non ci si rende conto che essa è la più compiuta elaborazione di una concezione realistica e oggettivistica dell’etica, è, brevemente, realismo etico. Ma questi odierni nemici di Platone non possono comprendere un’etica realistica e oggettivistica, perché sono soggettivisti, irrazionalisti, emotivisti, convenzionalisti, relativisti, proprio come i nemici di allora, i sofisti. Alla confutazione della nuova sofistica è dedicato il libro, la cui tesi centrale è la seguente: la dottrina del diritto naturale è una dottrina etica realistica, anzi è la dottrina realistica per eccellenza, perché fonda il valore sul fatto; come tale si oppone a tutte le dottrine etiche soggettivistiche che separano la sfera dei valori da quella dei fatti.

				Come ognuno vede, il Wild ci pone nel bel mezzo della polemica contemporanea sul fondamento dei valori. Per spiegare che cosa significa che la teoria del diritto naturale fonda il valore sul fatto egli definisce la legge di natura (che identifica con la legge morale) in questo modo: «un modello universale d’azione, applicabile a tutti gli uomini, ovunque, richiesto dalla natura umana stessa per il suo perfezionamento (completion)» (p. 64). Le tesi che formano la base su cui è costruita la definizione sono: 1) vi sono tendenze comuni a tutti gli uomini; 2) in quanto queste tendenze sono comuni, sono naturali; 3) la realizzazione di queste tendenze è la perfezione della natura umana; 4) la perfezione della natura umana è ciò che per l’uomo è il bene; 5) ogni azione rivolta al raggiungimento della perfezione è buona, ogni azione che la ostacola è cattiva. È chiaro che con questa impostazione del problema morale si pretende: a) che sia possibile formulare norme di condotta aventi validità universale; b) che il contenuto di queste norme sia ricavato direttamente dallo studio (oggettivo, scientifico) della natura umana. In altre parole si pretende che, proprio perché il contenuto delle norme del diritto naturale è tratto dall’osservazione dei fatti (e non da impressioni o emozioni soggettive), queste norme possano ambire a valere universalmente.

				Non ho intenzione di esporre per intero il libro del Wild, ma solo di discuterne la tesi sul diritto naturale. Condurrò la discussione su due punti: 1) se la presentazione che il Wild fa della teoria del diritto naturale sia l’unica storicamente legittima; 2) se, presupposto che lo sia, egli sia riuscito a dimostrare la derivazione di un sistema normativo da un’ontologia.

				Cominciamo dal primo punto. Wild sembra non aver dubbi sull’identificazione, ch’egli ha compiuto e su cui insiste, della dottrina del diritto naturale col realismo etico. Eppure la storia di questa dottrina ci mostra che sotto il nome di diritto naturale sono state sostenute dottrine aventi anche altre caratteristiche. Io penso, ad esempio, che sarebbe altrettanto legittimo affermare che la teoria del diritto naturale rappresenta, anziché la più perfetta e conseguente espressione del realismo etico, la più perfetta e conseguente espressione del razionalismo etico, se si intende per razionalismo etico quella dottrina dominata dall’idea che esistano pochi princìpi etici generalissimi autoevidenti, dai quali si possano ricavare con procedimento deduttivo le norme concrete della condotta. Ancora oggi il grande fascino che la dottrina del diritto naturale esercita sui moralisti, sui legislatori, sui riformatori di costumi, su coloro che lacrimano sulle sorti della civiltà, è in ragione della fiducia che essa ha saputo ispirare, attraverso pensatori autorevoli e lunga e sempre rinnovata tradizione di pensiero, nella possibilità di ricavare norme particolari di condotta da qualche norma generalissima il cui criterio di verità è l’evidenza. San Tommaso parla di principia communia et indimostrabilia, Suarez di principia morum per se nota. La dottrina cattolica del diritto naturale, sulle orme di san Tommaso, ritiene che tutto il sistema del diritto naturale sia fondato sopra un solo postulato etico: «Bonum faciendum, male vitandum», anzi che questa sia l’unica norma di diritto naturale nel senso proprio e rigoroso dell’espressione. Non è mio proposito soffermarmi sulla critica di questa dottrina, e discutere se questa interpretazione del diritto naturale sia per avventura meno sostenibile che non quella presentata come esclusiva dal Wild. Si può osservare che le proposizioni generalissime, che il razionalismo etico vagheggia e scopre, o sono proposizioni sintetiche, come ad esempio: «Non uccidere», e allora non sono evidenti, tanto è vero che non sono affatto valide in ogni caso; o sono analitiche ed evidenti, come: «Fa il tuo dovere», e allora sono tautologiche. E infatti: «Fa il tuo dovere» non significa altro che: «Devi fare quello che devi fare». Quanto alla massima: «Bonum faciendum, male vitandum», o è analitica se si intende per «bonum» ciò che si deve fare, ma allora «bonum faciendum» significa «si deve fare ciò che si deve fare»; o è sintetica se s’intende per «bonum» la felicità, la perfezione, l’interesse, ecc., ma allora non è più evidente e tanto meno può pretendere di valere universalmente. Peraltro, lasciando impregiudicata la questione sulla sostenibilità o meno del razionalismo etico, è storicamente accertabile che gran parte del giusnaturalismo confluisce in esso, s’identifica con esso. Perciò è discutibile la tesi fondamentale del Wild che, identificando giusnaturalismo con realismo etico, tende ad attribuire una direzione univoca al giusnaturalismo, e per questa via ritiene di poterne confermare il valore storico e rafforzarne il prestigio dottrinale.

				Ma presupponiamo pure, col Wild, che l’etica giusnaturalistica si risolva tutta quanta nel realismo etico. La discussione allora si sposta sul secondo punto, relativo alla legittimità del realismo etico, così come è esposto e difeso dal nostro autore. Il quale, partendo dalla definizione di diritto naturale che abbiamo esposta, confuta cinque obiezioni tradizionali (che egli chiama fraintendimenti) del diritto naturale. Mi limito a considerare se egli sia riuscito a trovare buoni e nuovi argomenti per difendere il diritto naturale da quelle obiezioni, esaminando ad una ad una le obiezioni e le risposte.

				Prima obiezione: «Il diritto naturale è fondato sopra una teleologia difficilmente controllabile con l’esperienza». In altre parole, quando si attribuiscono dei fini alla natura come fa il giusnaturalismo che parla di tendenze o inclinazioni naturali, non si fa che proiettare ingenuamente sulla natura propositi soggettivi non controllabili empiricamente. Il Wild risponde: «Il mondo è dinamico e in continuo fluire [...] Se il cambiamento è realmente un dato primario, la tendenza deve essere riconosciuta come un fatto ontologico fondamentale, che non ha nulla a che vedere con la proiezione di un proposito soggettivo o di una teleologia, nel senso ordinario di quella parola [...] Se questi fatti ontologici sono chiaramente riconosciuti, la nozione di bene come l’attuazione di una tendenza, e quella di male come l’impedimento di questa tendenza, non sarà più oltre strana o dubbia» (p. 75).

				Ammettiamo pure la constatazione iniziale, vale a dire che l’uomo ha delle tendenze e che queste tendenze sono destinate ad essere attuate. Ma il Wild non si limita a questa constatazione: ritiene di poter dedurre da essa un criterio per la distinzione tra ciò che è bene e ciò che è male. Ora, per poter conseguentemente affermare che è bene l’attuazione di una tendenza e male la mancata attuazione, non vi sono che queste due vie: a) sostenere che è bene l’attuazione di tutte le tendenze, di ogni tendenza in quanto tale; b) sostenere che è bene l’attuazione di certe particolari tendenze distinte da certe altre.

				Quando seguiamo la prima strada, non deriviamo affatto un giudizio di valore («l’attuazione delle tendenze è bene») da un giudizio di fatto («la natura dell’uomo è composta di tendenze che muovono verso la loro attuazione»). In realtà affermiamo che l’attuazione di ogni tendenza è bene solo perché attribuiamo ad ogni tendenza, per il solo fatto di essere tale, un valore positivo, e quindi presupponiamo, seppure inconsapevolmente, un giudizio di valore di questo tipo: «Ogni tendenza, in quanto tale, è buona», o in altre parole: «Una tendenza, qualunque essa sia, tende al bene». Ma allora l’affermazione: «È bene l’attuazione di una tendenza» è riducibile a quest’altra: «È bene l’attuazione di ciò che tende al bene», il che, come si vede, non è la fondazione del valore sul fatto, ma del valore su un altro valore, e pertanto non la soluzione del problema, ma solo un primo rinvio.

				Che poi ogni tendenza sia di per se stessa buona è soltanto l’espressione di un naturalismo alquanto grossolano, di una visione mitica della natura che ha ben poco a che fare con l’esperienza: la quale ci mette sotto gli occhi tendenze in conflitto, e due tendenze in conflitto non possono essere entrambe buone. S’intende che un pan-naturalista, per sostenere che ogni tendenza della natura è buona, negherà che vi siano tendenze in conflitto; e di fronte al fatto che il pesce grosso tende a mangiare il pesce piccolo, sosterrà che contrasto non c’è perché, se è vero che il pesce grosso ha la tendenza a mangiare il pesce piccolo (e dunque è bene che lo mangi), è altrettanto vero che il pesce piccolo ha la tendenza a farsi mangiare (e dunque è bene che sia mangiato), ragion per cui nell’atto del mangiare e dell’essere mangiato realizzano entrambi la loro tendenza. Ora, è lecito dubitare che un ragionamento di questo genere, rivelante una così completa indifferenza di fronte alla natura, possa essere ancora sostenuto quando ci si rivolga al mondo degli uomini. E non direi che sia stata la strada maggiormente seguita dai giusnaturalisti. Vi è stato, è vero, chi ha creduto di poter giustificare la schiavitù dicendo che vi sono uomini che hanno una tendenza naturale a comandare e altri una tendenza naturale a servire, onde anche qui tanto il padrone che il servo nell’atto, l’uno, di comandare, l’altro, di essere comandato, realizzano la loro natura, e pertanto la natura è un tutto ordinato ed armonico che non conosce conflitti di tendenze. Ma i giusnaturalisti hanno per lo più fondato i loro sistemi sopra un certo gruppo di tendenze distinte da altre, per esempio sulle cosiddette tendenze sociali, attribuendo alle tendenze sociali un valore positivo e a quelle antisociali un valore negativo. Delle due vie indicate sopra direi che i giusnaturalisti e, come vedremo, anche il Wild hanno seguito prevalentemente la seconda.

				Ma anche la seconda via conduce, ancor più manifestamente, a scoprire l’errore del naturalismo etico. Se è bene soltanto l’attuazione della tendenza buona, il semplice fatto che una tendenza sia stata attuata non costituisce un bene; l’attribuzione di un valore positivo all’attuazione non è che la conseguenza dell’attribuzione precedente di un valore positivo alla tendenza e anche qui il giudizio di valore è dedotto non da un giudizio di fatto ma da un precedente giudizio di valore. In questo caso l’attuazione di una tendenza è tanto poco buona per se stessa che, in caso di tendenza cattiva, bene non è già il compimento ma l’impedimento. Se io costruisco il mio sistema etico partendo da una tendenza cattiva, il mio sforzo sarà di stabilire regole di condotta che, anziché attuarla, la ostacolino. È ciò che accade, ad esempio, ad Hobbes per il quale la tendenza naturale originaria ch’egli ritiene di aver rilevato obiettivamente, l’istinto di conservazione, è una tendenza nociva, onde tutto il suo sistema etico-politico è un sistema di freni o di impedimenti alla tendenza naturale. Compimento ed impedimento di una tendenza non hanno dunque un segno costante, ma hanno segno diverso secondo la natura della tendenza in questione, sicché non posso prescindere da una valutazione preliminare né affermare che tutto ciò che opera nel senso dell’attuazione sia bene e tutto ciò che opera in senso contrario sia male.

				Peraltro la difficoltà che sorge a questo punto, anche per il Wild, si chiarisce meglio esaminando la seconda obiezione.

				Seconda obiezione: «Il diritto naturale è un modello morale vago e indeterminato». Questa obiezione varrebbe contro chi sostenesse, seguendo la prima via sopra menzionata, che ogni tendenza, in quanto tale, è buona. Ma il Wild, come si è accennato, non segue questa via, il che risulta chiaro soprattutto nella discussione di questa seconda obiezione. Risponde infatti che il diritto naturale non fa appello all’esistenza in generale e non afferma pertanto che tutto ciò che viene ad esistenza è bene (è la conseguenza a cui giunge, come abbiamo indicato, il naturalismo grossolano): ma si fonda sul concetto di esistenza naturale, che, come tale, si distingue dall’esistenza non naturale, e pertanto introduce un criterio di distinzione fra ciò che è naturale e ciò che non è naturale. Da ciò dovrebbe seguire che non ogni tendenza è buona, ma è buona soltanto la tendenza naturale. Perché poi una tendenza possa essere considerata come naturale occorrono due requisiti: 1) che sia comune a tutti i membri della specie; 2) che la sua attuazione sia richiesta per la «sopravvivenza della vita umana» («for the living of human life») (p. 77). Per esempio: il bisogno di cibo è naturale perché è comune a tutti gli uomini ed è essenziale alla vita umana.

				È chiaro che il Wild, seguendo la seconda via che mena a distinguere tendenze la cui attuazione è bene (e sono le tendenze buone) e tendenze la cui attuazione è male (e sono le tendenze cattive), ha cercato di scoprire un criterio per distinguere le tendenze buone da quelle cattive. Si tratta di vedere se questa distinzione egli la tragga effettivamente, come ci vuol far credere, dallo studio obiettivo della natura e non invece, come riteniamo noi insieme coi critici del giusnaturalismo, da un criterio di valore già presupposto, se, in altre parole, egli sia riuscito a definire la tendenza naturale (che è per lui la tendenza buona) senza ricorrere all’uso di termini di valore. Non lasciamoci ingannare dal termine «naturale» che sembra un termine descrittivo e quindi neutrale. Ricordiamoci che sotto le sue capaci ali sono state comprese le cose più diverse, e che l’uso apparentemente neutrale di esso ha servito nella storia della filosofia a dar parvenza di obiettività alle più disparate ideologie.

				Dei due requisiti esposti dal Wild, si può ammettere che il primo: «È naturale ciò che è comune a tutti i membri della specie» sia definito con termini puramente descrittivi e non implichi un giudizio di valore. Ma proprio nella misura in cui è espresso con termini descrittivi questo requisito non serve da solo a distinguere la tendenza naturale da quella non naturale, se si deve intendere per tendenza naturale quella buona e per tendenza non naturale quella cattiva. I moralisti hanno già da gran pezzo osservato che sono comuni a tutti gli uomini le tendenze più diverse; e proprio i giusnaturalisti non si sono fidati mai troppo di questa risoluzione del «naturale» al «comune». È quella che Grozio chiama la prova «a posteriori» del diritto naturale, aggiungendo che, rispetto alla prova a priori, è meno certa. Hobbes e Pufendorf confutano severamente l’argomento tratto dal «consensus omnium gentium». E che? La schiavitù era prima del Cristianesimo comune a tutti i popoli. E forse per questo era di diritto naturale? L’uccisione degli animali per mangiarli è comune a tutti i popoli civili di oggi. Dobbiamo per questo considerarla una tendenza naturale e quindi buona? Che ne diranno i nostri posteri?

				Solo il secondo requisito introduce una distinzione fra tendenza e tendenza. Ma esso è ancora, come il primo, neutrale? Esso ci informa che una tendenza per essere naturale deve mirare alla continuazione della vita. Ma ciò è sufficiente a stabilire che l’attuazione di ogni tendenza mirante alla continuità della vita è bene? È sufficiente solo se noi presupponiamo che la vita sia un bene, cioè se formuliamo un giudizio di valore. Andate a dire a colui che non pregia la vita che l’attuazione di ogni tendenza mirante alla conservazione della vita è bene perché è naturale, risponderà che per lui, naturale o non naturale che sia, quella tendenza non è una tendenza buona, e quindi l’uomo deve tendere non ad attuarla ma a impedirla. La distinzione fra tendenze buone e tendenze cattive che cercavamo nei fatti la troviamo in realtà soltanto in una distinzione di valori, in un criterio supremo di distinzione fra ciò che è bene e ciò che è male: tendenza buona, o naturale, la cui attuazione è bene, è quella che tende al bene; tendenza cattiva, o non naturale, la cui attuazione è male, è quella che tende al male. Ma allora dire che l’attuazione della tendenza naturale è bene – ciò in cui il Wild fonderebbe il principio del realismo e oggettivismo etico – equivale a dire che è bene ciò che attua la tendenza al bene, il che non è un principio più oggettivistico di qualsiasi altro principio. Ci siamo sinora palleggiati il concetto di bene spostandolo dalla conseguenza al principio, ma l’intento principale, che era quello di arrivare una buona volta ai fatti e su di essi riposare come su terra ferma, non è stato raggiunto.

				Ma questo ideale era ragionevole? La meta che si propone il Wild di fondare il valore sul fatto è una meta raggiungibile? Se vi è errore, si tratta di errore materiale o di errore di logica? È quel che si vedrà meglio discutendo la terza obiezione.

				Terza obiezione: questa obiezione è tratta dalla critica che il Moore ha condotto contro la definizione di bene (Principia ethica, pp. 5 sgg.). Il Moore afferma che il termine «bene» è indefinibile, perché è una nozione semplice come «giallo» e che, come non si può spiegare che cosa è giallo a chi già non sa che cosa è giallo, così non si può spiegare che cosa è bene. Lo Hare, che ha ripreso recentemente la critica del Moore al naturalismo etico (The Language of Morals, pp. 83 sgg.), svolge la sua dimostrazione con questo esempio. Per definire un buon quadro in termini descrittivi posso dire così: «Buon quadro è quello che suscita ammirazione nei membri dell’Accademia Reale». A guisa di commento osservo che questo esempio è meno bizzarro di quel che sembri: se voglio dire che quello che sto bevendo è un buon vino e voglio dare alla mia affermazione una parvenza di validità obiettiva, è probabile che io dica che questo vino è buono perché è stato considerato tale da certi assaggiatori di nota competenza e magari legalmente autorizzati. Restando nel campo del diritto, il cittadino, i giuristi, i giudici sono portati a considerare come buona norma quella che è stata considerata tale da coloro che sono autorizzati ad emanarla (il cosiddetto legislatore). La nostra condotta di cittadini si regge sopra una costante presunzione di questa natura: «Buona norma è quella che è stata approvata dagli organi competenti a emanare norme giuridiche».

				Ma abbiamo veramente con proposizioni siffatte definito il termine di valore con una proposizione descrittiva? Vediamo un po’: perché abbiamo fatto riferimento ad una certa categoria di persone? Perché riteniamo che siano dotate di una particolare sensibilità a distinguere, in quel particolare campo, ciò che è buono da ciò che è cattivo: i membri dell’Accademia Reale sono presumibilmente persone di buon gusto; gli assaggiatori autorizzati, buongustai; il legislatore, persona ricca di ciò che si dice il senso del giusto. Ma che significa avere buon gusto o avere il palato fino o il senso del giusto? Significa, e non può non significare, avere la capacità di ammirare i buoni quadri, o rispettivamente, di apprezzare i buoni vini o comprendere le esigenze della giustizia. Eccoci dunque arrivati a questo passo: se buon quadro è quello che suscita ammirazione in quelle persone di buon gusto che sono i membri dell’Accademia Reale, e le persone di buon gusto sono quelle che hanno una particolare capacità di ammirare i buoni quadri, dire che «buon quadro è quello che suscita ammirazione nei membri dell’Accademia Reale» equivale a dire «buon quadro è quello che suscita ammirazione nelle persone che ammirano i buoni quadri». Analogamente per il buon vino e la buona norma. Come si vede, la proposizione da cui si era partiti, era solo apparentemente descrittiva: in realtà essa rinvia allo stesso termine di valore che si voleva definire.

				Ora, non oserei dire che il Wild sia riuscito a superare questa difficoltà; anzi direi che con la difesa ch’egli tenta da questa obiezione cade nell’insidia del suo avversario. Egli ritiene, ancora una volta, di aver definito il bene in termini descrittivi, quando lo definisce in questo modo: «Bene è quella attività che una data natura richiede per la propria perfezione» (p. 89). Ma che cosa è la perfezione? «Perfezione» è nuovamente un termine di valore, vale a dire è un termine valendoci del quale prendiamo posizione di fronte ad alcunché per approvarlo o condannarlo. Ma allora il Wild ha definito un termine di valore con un altro termine di valore, e il problema che egli voleva risolvere è soltanto spostato. Infatti, per definire a sua volta la perfezione o cadrà in un circolo vizioso dicendo per esempio: «La perfezione è quello stato che si raggiunge attraverso l’esercizio di atti buoni»; oppure per non cadere in un circolo vizioso introdurrà altri termini di valore. Insomma, ogni qualvolta il Wild ribadisce che il valore è fondato sul fatto, introduce sempre nuovi termini di valore; nel momento in cui cerca di dimostrare che gli avversari hanno torto, offre argomenti per dar loro ragione.

				Quarta obiezione: «La teoria del diritto naturale deriva da una confusione tra leggi naturali in senso descrittivo (le leggi scientifiche che derivano dall’osservazione dei fatti) e leggi naturali in senso prescrittivo (le leggi o meglio norme, che derivano dall’assunzione di certi valori)». Il Wild risponde che leggi descrittive e leggi prescrittive sono distinte, così come è distinta la sfera del conoscere da quella del fare, ma non sono separate; e pertanto «le norme non sono puramente arbitrarie e preferenziali, ma sono fondate sulla natura» (p. 83). Ciò che è bene per un ente – egli precisa ribadendo ancora una volta la tesi principale – dipende dalla natura di questo ente: ciò che è bene per un uomo non è bene per un pesce. «Perciò il fine naturale di qualsiasi processo o tendenza può essere adeguatamente determinato solo da una conoscenza comprensiva della natura che ha da essere realizzata e perfezionata» (p. 83).

				Se con questa risposta il Wild non vuole dire nulla più di questo: che la legge scientifica si può trasformare in una norma di condotta, e più precisamente in quel tipo di norme che si dicono tecniche, scambiando la causa col fine e l’effetto col mezzo, la tesi da lui proposta non suscita particolari difficoltà. Non è improbabile che colui che ritiene la proprietà individuale socialmente utile e quindi da imporre giuridicamente sia giunto alla sua opinione con un ragionamento di questo genere: «La proprietà privata rende più laboriosi e parsimoniosi gli uomini. Se si vuole che gli uomini diventino più laboriosi e parsimoniosi, si deve concedere loro l’esercizio della proprietà privata». Certo, le norme giuridiche non sono generalmente, rispetto al loro contenuto, arbitrarie, ma sono derivate da osservazioni empiriche più o meno larghe e approfondite, condotte con spirito più o meno scientifico secondo i tempi e i luoghi, sulla costituzione e sul comportamento degli uomini. Non c’è dubbio, ad esempio, che l’art. 84 Codice civile: «Non possono contrarre matrimonio l’uomo che non ha compiuto gli anni 16, la donna che non ha compiuto gli anni 14», deriva dall’osservazione empirica che gli uomini e le donne acquistano la pubertà, rispettivamente, in età diversa. Le due date, stabilite in questo articolo, non sono certamente né arbitrarie né preferenziali.

				Ma se una certa osservazione della natura può indicare i mezzi per raggiungere il fine onde una legge scientifica o una qualsiasi generalizzazione empirica può fornire il contenuto ad una norma della condotta, non può essa stessa suggerire il fine, l’assunzione del quale dipende da valutazioni che non derivano da quella legge o generalizzazione, e che pure è il fondamento stesso della norma (ciò che i giuristi chiamano la ratio legis). Che sia doverosa la proprietà perché rende gli uomini laboriosi e parsimoniosi, è una regola che presuppone la scelta e quindi l’accordo sulla laboriosità e parsimonia come valori positivi. La norma che stabilisce gli anni in cui è lecito contrarre matrimonio presuppone l’accordo sull’assegnazione al matrimonio di certi fini piuttosto che di certi altri, presuppone cioè un complesso di valutazioni che nessuna indagine sull’età puberale è in grado di suscitare. Il rapporto tra giudizi di fatto e giudizi di valore è più complesso di quello che il Wild sembri ritenere, e gli argomenti da lui addotti per ispirar fiducia nella derivazione senza residui di una proposizione descrittiva da una prescrittiva non sono sufficientemente convincenti. Ciò che lo studio della natura può indicare è quali mezzi siano adatti per raggiungere un fine; non può indicare la bontà del fine se non considerandolo alla sua volta mezzo per un fine ulteriore. Il giudizio che esso può fornirmi è sempre soltanto un giudizio di convenienza fra mezzi e fini, mai un giudizio sulla bontà del fine considerato in se stesso, e pertanto sempre un giudizio di fatto mai un giudizio di valore. Eppure, ripeto, ogni regola di condotta presuppone un giudizio di valore.

				In secondo luogo, pur non disconoscendo l’importanza dello studio della natura umana per la formazione delle norme giuridiche che devono regolare, appunto, la condotta umana, non si vede che cosa abbia a che fare questo studio della natura umana con la tradizionale dottrina del diritto naturale. Vedrei piuttosto un nesso tra lo studio della natura umana con ciò che i giuristi dicono la «natura delle cose»; ma la «natura delle cose», appunto, è il complesso delle nozioni che sulle «cose», destinate a essere sottoposte a disciplina giuridica, ci forniscono la biologia, la psicologia, la sociologia, insomma le scienze empiriche che studiando l’uomo ci mettono a disposizione generalizzazioni empiriche utili alla formulazione delle norme di condotta. Ma tra la dottrina del diritto naturale e lo studio della natura delle cose ci corre un bel tratto. La dottrina del diritto naturale ha avuto qualche pretesa maggiore di quella che anima i giuristi positivi quando pretendono che una buona norma debba essere ricavata dallo studio attento della natura delle cose. Se non fosse stata qualche cosa di diverso e di più ambizioso, tale dottrina non sarebbe stata contrapposta, tradizionalmente, alle approssimazioni a cui pervengono i giuristi positivi. Il vanto della dottrina del diritto naturale è stato non già di fondare una norma di volta in volta, nelle forme e con gli intenti di una ricerca empirica, sulla conoscenza dei fatti, ma di scoprire qualche legge suprema della natura umana, da cui si potessero ricavare tutte le norme particolari della condotta. I giusnaturalisti hanno costantemente mirato a scoprire norme superiori, aventi valore assoluto e universale, e di qua ha preso forza la costante contrapposizione del diritto naturale al diritto positivo. Ma questa pretesa all’assolutezza non avrebbe mai potuto essere soddisfatta dallo studio empirico della natura, la cui caratteristica è la continua revidibilità e l’approssimazione generalizzatrice piuttosto che l’universalità onnicomprensiva. Il realismo del diritto naturale è un realismo metafisico. Ma il realismo verso il quale siamo stati condotti dalle risposte che lo stesso Wild ha elaborato per difendersi dagli avversari, è piuttosto il realismo scientifico che, a dire il vero, la tradizione del diritto naturale non mi pare abbia mai trovato sulla propria strada.

				Quinta obiezione: «La dottrina del diritto naturale è fondamentalmente conservatrice e opposta ad ogni progresso sociale. Come tale ha avuto un’influenza reazionaria nella storia». Con questa obiezione usciamo dal campo della disputa teorica, ed entriamo in quello della valutazione storica e politica, più aperto alle preferenze personali. Il Wild, ritorcendo l’accusa contro scetticismo e relativismo morali, esprime l’opinione che «uno studio spregiudicato della storia dell’Occidente mostrerebbe che lungi dall’aver provocato l’indifferenza sociale e l’assopimento morale, la teoria del diritto naturale è stata strettamente connessa coi movimenti progressivi più importanti che hanno influito sulla civiltà occidentale» (p. 98).

				Su questo punto mi limiterò ad osservare che tanto l’apologia quanto la condanna sono, in un giudizio storico globale, fuor di proposito. Sotto il nome di diritto naturale sono state sostenute a volta a volta, come ha già osservato ripetutamente il Kelsen, dottrine conservatrici e dottrine rivoluzionarie, dottrine volte a giustificare l’ordine esistente e dottrine volte a sovvertirlo. Siamo comunque grati al Wild di averci fatto grazia dell’argomento più sfruttato dagli odierni paladini del diritto naturale, i quali mettono in relazione guerre, stragi, rovine del tempo nostro con la crisi del diritto naturale. Gli uomini non hanno aspettato la crisi del diritto naturale per sbranarsi tra loro. Gli uomini si sono combattuti ed uccisi anche nei beati tempi in cui teologi, filosofi e giuristi erano convinti e concordi assertori del diritto naturale. I valori non si fondano immediatamente, come abbiamo visto, sui fatti, ma neppure i fatti derivano immediatamente dai valori.

			

		





		
			
				Appendice B. La natura delle cose nella dottrina italiana

				1. La discussione sulla «natura delle cose» fu introdotta in Italia, alla fine del secolo scorso, dagli studiosi del diritto commerciale. Per la sua natura e la sua origine, il diritto commerciale era sempre stato un campo in cui le fonti del diritto diverse dalla legge, come la consuetudine e l’elaborazione scientifica, avevano opposto maggior resistenza al fatale processo di monopolizzazione del diritto da parte dello stato. Nei maggiori trattati tedeschi di diritto commerciale, della seconda metà del secolo scorso, da cui trassero ispirazione gli studiosi italiani, la natura delle cose appariva quasi costantemente come fonte del diritto accanto alla legge e alla consuetudine; ed era la fonte del diritto da cui ricavava il proprio materiale e giustificava la propria autonomia, accanto al diritto legislativo e al diritto consuetudinario, il diritto scientifico. Goldschmidt, dopo aver affermato che ogni rapporto sociale porta con sé «seine angemessene, natürliche Rechtssätze», sosteneva che il più alto compito della scienza giuridica consiste nella scoperta e nella formulazione del diritto immanente alle cose stesse188. Thöl e Behrend ponevano natura delle cose e diritto scientifico nella stessa rubrica; e il primo, dopo avere specificato che la scienza giuridica può ricavare regole giuridiche «aus factischen Grundlagen, aus der Natur der Sache, der Verhältnissen, der Institute, des Thatbestandes, also aus dem Factischen», concludeva, con un’affermazione che mostrava l’enorme importanza della natura delle cose come fonte di diritto nello sviluppo del diritto commerciale: «Ein grosser Theil des Handelsrechts besteht aus solchen aus der Natur der Sache folgenden Rechtssätzen»189.

				Uno dei fondatori della scienza del diritto commerciale in Italia, Cesare Vivante (n. 1855), nel fortunato Trattato di diritto commerciale, il cui primo volume apparve nel 1893, accolse esplicitamente tra le fonti del diritto la natura delle cose con una formulazione che riecheggiava le tesi dei giuristi tedeschi. Poiché l’opinione del Vivante fu il punto di partenza della discussione che si svolgerà in Italia per più di due decenni, conviene riportarla testualmente: «Talora la regola emerge immediatamente dalla natura dei fatti e deve dirigere la sentenza dei giudici, benché non sia configurata né in una legge né in una consuetudine. Queste lacune sono frequenti negli affari commerciali, che pigliano continuamente nuove forme non previste dal diritto positivo ed è compito della pratica forense di fissare la regola giuridica, che è conforme alla loro natura»190. Precisava quindi in una nota che «a questa intima natura delle cose» si era ispirato «quel diritto naturale (naturalis ratio) che rinnovò col suo continuo alimento il diritto civile di Roma»191. Riconosceva in una altra nota che solo in seguito alla ricerca scientifica degli avvocati e dei giudici, le corti avevano fissato la disciplina giuridica di parecchi istituti, accolti poi dal codice192, e nel paragrafo successivo dichiarava che «mercé lo studio delle cose e del diritto che le governa naturalmente la scienza prepara anche la legge dell’avvenire perché la prima regola di ogni costruzione giuridica è l’osservazione genuina dei fatti»193. Dal riconoscimento della natura delle cose come vera e propria fonte del diritto traeva infine la conseguenza più radicale, in quanto attribuiva alla Corte suprema il potere di cassare una sentenza che avesse qualificato un rapporto giuridico «in modo contrario alle esigenze della sua natura»194.

				2. Nonostante l’indiscussa autorità di cui godeva il Vivante, questo suo tentativo di introdurre la natura delle cose tra le fonti del diritto non fu accolto con favore. La communis opinio dei giuristi italiani è stata ed è tuttora contraria all’allargamento delle fonti del diritto oltre quelle previste dallo stesso legislatore. Nei trattati la natura delle cose non è generalmente neppure menzionata; e quando viene menzionata, viene di solito collocata, insieme con la dottrina, la giurisprudenza, l’equità, ecc., tra le «pretese» fonti del diritto.

				Già nello stesso anno in cui uscì il primo volume del Trattato del Vivante, il suo quasi coetaneo Leone Bolaffio (n. 1848), giurista non meno autorevole, prese netta posizione in una recensione, del resto piena di elogi, del Trattato, contro l’illegittimo innalzamento della natura dei fatti a fonte del diritto, compiuto dal Vivante «sulle tracce dei tedeschi», se pure «con argomentazioni proprie». La natura dei fatti, egli commentò, iniziando la serie delle confutazioni che si sarebbero susseguite più o meno sulla stessa falsariga, poteva costituire un elemento prezioso per l’interpretazione: «ma norma legale, no, né per forza di legge, né per forza d’autorità». Bastavano, allo scopo di riempire i vuoti, l’analogia e i princìpi generali del diritto; non c’era affatto bisogno di evocare evanescenti fantasmi195.

				Risposero poi direttamente al Vivante, per negare alla natura delle cose lo status di fonte del diritto, due ben noti studiosi del diritto commerciale della più giovane generazione, Alfredo Rocco (n. 1875) e Antonio Scialoja (n. 1879). Entrambi esclusero che si potessero ammettere altre fonti di produzione giuridica oltre la legge e la consuetudine e attribuirono alla natura delle cose un’efficacia limitata all’ambito dell’interpretazione del diritto: il primo, parlando di una fonte d’interpretazione o di conoscenza del diritto accanto alle fonti di produzione196, il secondo, parlando di mezzo o sussidio per l’applicazione e per l’interpretazione del diritto e condannando quindi la confusione tra il processo di formazione e il processo di applicazione del diritto197. Ammettere la natura delle cose come mezzo d’interpretazione e non come fonte di produzione voleva dire riconoscere l’utilità di analizzare la natura del fatto o del rapporto o dell’istituto allo scopo di interpretare e di applicare al caso concreto una regola già data, ma nello stesso tempo escludere che questa analisi fosse da sola in grado di fornire una regola nuova.

				Al di fuori della polemica immediata col Vivante, la considerazione della natura delle cose come fonte di conoscenza e non di produzione, o, come anche si disse, come fonte materiale e non formale198, ha finito per diventare l’opinione di gran lunga prevalente tra i giuristi italiani, tra i quali mi è accaduto di riscontrare Giuseppe Messina199, Francesco Ferrara200, Tullio Ascarelli201, Umberto Navarrini202, Paolo Greco203, Mario Rotondi204, Francesco Messineo205.

				3. Gli argomenti addotti per negare alla natura delle cose lo status di fonte formale del diritto positivo italiano sono vari. Se ne possono indicare soprattutto quattro. Il primo è di natura emotiva e quindi assai fragile: consiste nel mettere innanzi lo spauracchio del diritto naturale, affermando che il riconoscimento della natura delle cose come fonte del diritto implica la credenza in un diritto superiore al diritto positivo e quindi in ultima istanza il ritorno all’aborrito diritto naturale206. Il secondo argomento è di natura etico-politica e sottolinea le conseguenze pratiche che deriverebbero dall’accoglimento di regole derivate dalla natura delle cose: la formulazione di queste regole, affidata alla valutazione personale e all’elaborazione soggettiva dell’interprete, finirebbe per mettere a repentaglio la certezza del diritto207. Il terzo argomento, di natura logica, è razionalmente il più stringente: consiste nel mostrare che la pretesa di ricavare una regola dall’esame della natura delle cose si risolve nell’errore logico, noto dal Moore in poi col nome di «naturalistic fallacy», ossia nell’errore di credere che sia possibile trarre un giudizio di valore da un giudizio di fatto. Beninteso, i giuristi che si valgono di questo argomento non lo espongono in modo rigoroso: esso prende di solito forma nell’affermazione che è impossibile ricavare una regola dal fatto perché la regola precede il fatto ed è la regola che qualifica il fatto e non viceversa208. Il quarto argomento è di natura giuridica: fa appello alla lettera e allo spirito del sistema positivo italiano, il quale – per quel che riguarda la lettera – non ammette o sembra non ammettere altre fonti di produzione giuridica oltre quelle espressamente previste dall’art. 1 delle Disposizioni sulla legge in generale, e – per quel che riguarda lo spirito – è informato al principio di legalità e alla separazione dei poteri, onde si ritiene inammissibile l’introduzione di nuove fonti del diritto che aprirebbero il varco alla creazione del diritto da parte del giudice209.

				A proposito di quest’ultimo argomento è sempre stata frequente tra i nostri giuristi l’osservazione che il ricorso alla natura delle cose poteva essere più facilmente ammesso in altri ordinamenti, come quello francese e quello tedesco, in cui non sono espressamente previsti i procedimenti da seguire in caso di lacuna, che non nel nostro ordinamento, ove l’allora art. 3 delle Disposizioni preliminari (corrispondente all’art. 12 attuale) prevedeva, in caso di lacuna, il ricorso all’analogia e ai princìpi generali di diritto, cioè a metodi di autointegrazione dell’ordinamento. Eppure la discussione intorno alla natura delle cose in Italia ebbe il suo momento più felice proprio in occasione di una famosa disputa che si accese tra il 1921 e il 1925 intorno all’interpretazione dell’art. 3 predetto e in particolare al modo con cui dovesse essere intesa l’espressione «princìpi generali di diritto».

				4. La discussione fu aperta nel 1921 da un articolo del più autorevole filosofo del diritto del tempo, Giorgio Del Vecchio, il quale scelse la scomoda posizione di opporsi all’interpretazione ormai divenuta dominante tra i giuristi circa i princìpi generali di diritto. Secondo l’opinione dominante per «princìpi generali di diritto» dovevano intendersi quelle norme generalissime che potevano ricavarsi attraverso un processo di successive generalizzazioni delle norme vigenti, e quindi più precisamente i princìpi generali del diritto positivo e vigente. Il Del Vecchio sostenne, invece, anche con argomenti testuali, la tesi opposta: i princìpi generali cui il nostro legislatore si era richiamato erano gli stessi princìpi del diritto naturale. Parlando del diritto naturale, il Del Vecchio comprendeva nella nozione di diritto naturale anche il riconoscimento dell’«esistenza di un necessario rapporto tra la sostanza intrinseca delle cose e le rispettive regole di diritto»210: in tal modo lasciava capire che tra ricorso ai princìpi generali di diritto e ricorso alla natura delle cose non ci poteva essere, per lo meno secondo la sua interpretazione e dei princìpi generali di diritto e del diritto naturale, alcuna differenza.

				Alla fine dello stesso anno sulla stessa rivista un giovane studioso del diritto commerciale, Alberto Asquini (n. 1889), fece ancora un passo avanti: riconobbe esplicitamente la natura dei fatti come fonte di diritto, facendola passare, anch’egli, attraverso la porta dei princìpi generali di diritto se pur con un argomento diverso da quello adoperato dal Del Vecchio. Per il Del Vecchio, poiché i princìpi generali di diritto si identificavano coi princìpi del diritto naturale, e i princìpi del diritto naturale si potevano interpretare anche come regole ricavate dalla natura delle cose, gli stessi princìpi generali di diritto comprendevano il ricorso alla natura delle cose; per l’Asquini, invece, il ricorso alla natura delle cose era, esso stesso, uno dei princìpi generali di diritto, e quindi, come tale, legittimato dall’art. 3, in particolare era il principio generale che permetteva la chiusura dell’ordinamento giuridico e ne assicurava la completezza211. Senonché l’Asquini, nel momento stesso in cui riesumava la tesi del Vivante, generalmente respinta, e dava alla natura delle cose il più ampio riconoscimento precisandone il ruolo di fonte formale del diritto, se pur valevole soltanto in caso di lacune, e quindi sussidiaria, la privava del suo significato pregnante di fonte oggettiva di regole, definendola come lucus a non lucendo, «la rappresentazione che della funzione dei rapporti sociali e delle loro esigenze economiche fa la coscienza umana»212. Con questa interpretazione l’Asquini risolveva un criterio di rilevazione giuridica che pretendeva di essere oggettivo in un criterio soggettivo, anche se per «coscienza umana» egli intendeva non già la coscienza individuale dell’interprete, secondo le proposte della scuola del diritto libero, ma la coscienza collettiva alla maniera della scuola storica.

				Certamente la natura delle cose così interpretata sfuggiva all’obiezione che abbiamo considerata testé più stringente, cioè all’obiezione fondata sull’impossibilità di dedurre un giudizio di valore da un giudizio di fatto; ma vi sfuggiva per il semplice motivo che la natura delle cose veniva intesa come l’insieme delle valutazioni date dalla coscienza collettiva su quel determinato rapporto, cioè per il fatto che il significato originario di natura veniva – mi si permetta il bisticcio – completamente snaturato213. Non era più la natura del rapporto che dettava la regola, ma la coscienza che gli uomini ne avevano avuto in un determinato tempo e in un determinato luogo, che era poi a sua volta una valutazione o un insieme di valutazioni: in questo modo il ricorso alla natura delle cose si risolveva nel ricavare una regola non dall’esame di un fatto, ma dall’esame di altre valutazioni precedenti, se pur esistenti allo stato fluido.

				La soluzione data dall’Asquini al problema della natura delle cose resta un esempio caratteristico dell’ambiguità di questo concetto: nel momento stesso in cui si cerca di analizzarlo, si converte nel suo contrario.

				5. Il riconoscimento della natura delle cose nella dottrina italiana toccò i suoi fastigi in un articolo di Calogero Gangi, apparso due anni dopo, sempre sulla stessa rivista, come nuovo anello della discussione intorno ai princìpi generali di diritto.

				Il Del Vecchio aveva parlato, seguendo la vecchia dottrina, di diritto naturale; Asquini aveva ammesso la natura dei fatti ma l’aveva interpretata in modo da non lasciarla più riconoscere. Il Gangi disse chiaro e tondo che, d’accordo con Del Vecchio, i princìpi generali di diritto non potevano essere intesi come princìpi del diritto positivo in vigore, e l’unico modo per intenderli era di intenderli come «dei princìpi generali, delle generali verità, che son comuni a qualunque diritto e che stanno alla base di qualunque diritto: princìpi generali, generali verità, che sono rivelate e dettate dalla ragione umana e da questa desunte dalla natura delle cose, di cui l’uomo è parte»214. Poi si spinse molto più innanzi, affermando che anche il ricorso ai princìpi generali non era sempre sufficiente a colmare le lacune, onde la necessità di una fonte ulteriore ed ultima cui il giudice avrebbe potuto ricorrere nei casi estremi. Questa fonte ultima, non espressamente richiamata ma ineliminabile, era la natura delle cose. La natura delle cose era la fonte delle regole poste dal legislatore: perché non avrebbe dovuto essere la fonte ultima cui ricorre il giudice in mancanza delle regole poste dal legislatore? «I rapporti di vita – egli spiegava – quando siano scrutati attentamente ed analizzati minuziosamente in tutti i loro elementi... scoprono, ossia rivelano, essi stessi alla ragione umana la norma più adatta al loro regolamento»215. Contro chi l’avesse voluto fare indietreggiare mettendogli innanzi lo spettro del diritto naturale, rispose in anticipo che il richiamo alla natura delle cose non aveva niente a che vedere col vecchio diritto naturale, perché significava puramente e semplicemente «quella norma di decisione che l’interprete o il giudice desumerà dall’esame minuto ed accurato di tutti quanti gli elementi del rapporto da regolare»216.

				Il Gangi si preoccupò di controbattere l’obiezione fondata sull’argomento di diritto positivo, avvertendo che la regola tratta dalla natura delle cose per colmare una lacuna avrebbe avuto valore soltanto nel caso concreto e non avrebbe mai potuto essere assunta a regola generale. Ma ciononostante non riuscì a tranquillizzare i suoi colleghi, fedeli generalmente alla più schietta ortodossia positivistica: Aldo Checchini, continuando la disputa sui princìpi generali e proponendone una nuova interpretazione, rispose additando il pericolo del soggettivismo e dell’incertezza, e condannando la soluzione anche rispetto allo ius condendum217. Sfortunatamente il Gangi non si preoccupò di confutare l’argomento logico contro la natura delle cose: non sospettò neppure l’esistenza della difficoltà. E in una replica ai suoi contraddittori continuò a ripetere, senza fornire alcuna dimostrazione, che sarebbe bastato «il ricorso all’esame attento, minuto, di tutti quanti gli elementi del rapporto da regolare» per trovare in caso di lacuna la norma di decisione218. Ma la difficoltà fu additata, tra gli altri, dal giovanissimo Ascarelli, il quale chiuse la disputa con un articolo in cui salomonicamente dava ragione ai giuristi positivisti sul piano dogmatico e ai critici del positivismo sul piano storico e filosofico, e a proposito della natura delle cose denunciava l’errore consistente nel mettere i fatti innanzi ai valori219.

				6. Con la fine di questa prima fase della disputa intorno ai princìpi generali di diritto la fortuna della natura delle cose nella dottrina italiana si esaurì. Prevalse incontrastata l’interpretazione più ristretta dei princìpi generali, sì che nel nuovo codice, attualmente in vigore, affinché fosse eliminato ogni dubbio, la vecchia formula troppo generica è stata mutata nella formula più specifica «princìpi generali dell’ordinamento giuridico dello stato» (art. 12 Disp. sulla legge in generale), e in tal guisa la natura delle cose è stata finalmente snidata dal suo ultimo rifugio. Non valse a rinfrescarne l’interesse la traduzione del noto articolo di Gustav Radbruch che apparve sulla «Rivista internazionale di filosofia del diritto» nel 1941, per opera di Bruno Leoni220.

				Nel 1940 aveva avuto luogo la seconda fase della disputa intorno ai princìpi generali di diritto, vertente, questa volta, non tanto sulla loro natura e validità quanto sull’opportunità di una loro formulazione de iure condendo. È significativo il fatto che nel lungo saggio di Vezio Crisafulli, che riassumeva i termini della questione, e fu pubblicato sulla stessa rivista in cui era apparsa la traduzione del saggio di Radbruch, e nello stesso anno, alla vecchia questione della natura delle cose non era dedicata neppure una riga221.

				La crisi del positivismo giuridico e la cosiddetta rinascita del diritto naturale, avvenuta in questo secondo dopoguerra, non hanno indotto i giuristi italiani a mutare la rotta e a riproporsi il problema della natura delle cose, come è avvenuto invece in Germania. Nella più importante opera sull’interpretazione giuridica apparsa nella dottrina italiana, che è del 1948, l’autore, Emilio Betti, riesuma ed accoglie l’interpretazione soggettivistica della natura delle cose, già avanzata dall’Asquini, e ripresa dal Pacchioni, e condanna «l’illusione ingenuamente oggettivistica» del Gangi, il quale riteneva che i rapporti di vita rivelino la regola ad essi immanente qualora siano analizzati minuziosamente in tutti i loro elementi. «Non è, né può essere, così: perché non si tratta di registrare ab extra dati naturali, ma di apprezzare esigenze della vita sociale: e qui è proprio vero che ciascuna società storicamente determinata vede ciò che ha nel cuore, ossia quel che più le preme e le sta a cuore, e parimenti ciascuna epoca storica vede le stesse cose con occhi diversi»222.

				Quel ch’è più, la nozione stessa di natura delle cose, cui pure fa spesso riferimento il Codice civile attualmente in vigore, in espressioni come «natura della prestazione» (art. 1182, comma 1), «natura dell’affare» (artt. 1326, 1329, 1330, 1333), «natura del rapporto» (art. 1360), «natura del contratto» (artt. 1369, 1389, 1454), «natura dei contratti» (art. 1469), «natura della somministrazione» (art. 1569), «natura della cosa» (art. 1800), non ha generalmente attirato l’attenzione dei giuristi e non è mai diventata oggetto di un’analisi specifica223. Da un primo e sommario esame dei principali commentari del Codice civile224 agli articoli citati, non sembra che l’espressione usata dal legislatore abbia sollevato problemi degni di essere discussi: probabilmente è apparsa ovvia, perfettamente comprensibile e innocua. Eppure la lettura di questi articoli lascia credere che uno studio sulla natura delle cose potrebbe cominciare, anziché dalle solite astrazioni filosofiche, proprio dall’analisi dell’uso di questa nozione nel linguaggio del legislatore, che presenta alcuni caratteri costanti e dal quale quindi appare possibile ricavare una prima generalizzazione.

				7. Il problema, caduto di mano ai giuristi, è stato raccolto in questi ultimi anni dai filosofi del diritto, i quali, quando i giuristi ne discutevano, non avevano mai interloquito, tranne, come abbiamo visto, il Del Vecchio225. Peraltro, con l’intervento della critica filosofica, la discussione sulla natura delle cose ha cambiato direzione: questa ormai viene in questione non tanto come fonte del diritto quanto come argomento o topos del ragionamento giuridico. Nello svolgimento della discussione sulla natura delle cose in Italia si possono in tal modo distinguere nettamente due fasi: nella prima fase, svoltasi nel primo quarto di secolo, i giuristi fecero, come abbiamo visto, qualche tentativo, se pur sporadico, di utilizzare la nozione, o in sede di teoria delle fonti o in sede di teoria dell’interpretazione, per smuovere le acque della ristagnante dogmatica, ma i filosofi generalmente non mostrarono alcun interesse al problema che fu lasciato, del resto non soltanto in Italia, in istato di grande abbandono; nella seconda fase che, dopo un silenzio da ambo le parti di circa vent’anni, si sta svolgendo sotto i nostri occhi, mentre i filosofi si sono accorti dell’esistenza del problema e vanno sottoponendo ad analisi critica la nozione di natura delle cose, i giuristi sembrano ormai completamente assenti dal dibattito. Non si può dire peraltro che nel passaggio dall’una all’altra fase le sorti della natura delle cose siano migliorate: la tendenza sinora prevalsa presso coloro che hanno affrontato l’analisi filosofica della nozione, è nel senso di non riconoscerne la validità o per lo meno di limitarne la portata.

				Non vorrei sbagliarmi, ma il primo saggio critico sulla natura delle cose scritto da un filosofo del diritto italiano ma pubblicato in lingua tedesca, è stata la relazione da me svolta nell’ottobre 1957 al congresso di Saarbrücken che aveva giusto per tema «Die Natur der Sache»226. In questa relazione mi proposi di discutere soprattutto tre punti: la natura delle cose come concezione generale del diritto (antivolontarismo), come fonte del diritto (antilegalismo) e come mezzo interpretativo (anticoncettualismo). In tutti e tre i sensi cercai di mostrare come il bersaglio polemico non fosse stato mai pienamente raggiunto e come il richiamo alla natura delle cose promettesse assai più di quel che riuscisse a mantenere. Feci anche un tentativo, che però non ha avuto seguito, d’identificare il ricorso alla natura delle cose in sede d’interpretazione, cioè in quella sede in cui ha trovato sinora maggiori consensi (anche dagli avversari), con l’interpretazione teleologica. Dicevo: «Per parte mia credo che, quando il giurista parla di natura di un oggetto o di un soggetto o di un comportamento o di un’istituzione, si riferisca al rapporto mezzo-fine e presupponga consapevolmente o inconsapevolmente il principio fondamentale di Ihering: “Lo scopo è il creatore di tutto il diritto”... La regola fondamentale cui il giurista si ispira per produrre nuove regole traendole dalla natura delle cose è la seguente: “Se un certo fine è obbligatorio (o proibito), sono da considerarsi obbligatori (o proibiti) tutti i mezzi oggettivamente atti a raggiungerlo”»227.

				Seguì l’anno dopo un’ampia rassegna del pensiero tedesco sulla natura delle cose, in particolare sulle teorie del Radbruch e del Maihofer, di un filosofo del diritto esordiente, Alessandro Baratta228, il quale contrappose alla filosofia naturalistica tedesca, che aveva aperto un troppo facile accesso alla natura delle cose, la prospettiva soggettivistica dell’idealismo italiano nell’interpretazione di Cesarini Sforza, per cui, non esistendo se non per astrazione una natura distinta dallo spirito e quindi un fatto distinto dall’atto, la natura da sola non è buona a nulla e restituisce unicamente quel che ci si mette dentro. Nelle conclusioni critiche Baratta, rifacendosi all’idealismo nostrano, riecheggiava i fondamentali motivi polemici che la dottrina italiana aveva costantemente e severamente ribaditi nei confronti della natura delle cose come fonte del diritto: e così, nel momento stesso in cui richiamava l’attenzione degli studiosi italiani sul dibattito che ferveva in Germania, si faceva interprete, ancora una volta, del disagio che ogni concezione oggettivistica e naturalistica del diritto ha sempre provocato in una cultura, come la nostra, consacrata al culto dello spirito creatore e devota allo storicismo. Di questa filosofia giuridica ispirata all’idealismo italiano Baratta diceva che «mostra l’impossibilità di fondare nei fatti una normatività oggettiva indipendente dalla valutazione e dalla volizione del soggetto, e di scorgere nella natura del fatto un valore che preceda l’atto e la qualificazione del soggetto: giacché la natura dell’atto è l’attività del soggetto che lo pone e lo qualifica creandone e ricreandone il senso»229.

				8. Certo è che in questi ultimi anni, per la prima volta, la natura delle cose è entrata a far parte dei temi abituali e addirittura obbligati della filosofia del diritto: se ne parla e la si discute in recenti monografie, pur dedicate ad altri argomenti, come quella di E. di Robilant230 e quella di A.G. Conte231. Ma forse la miglior prova del suo riconoscimento è data dal fatto che una delle grandi enciclopedie giuridiche italiane, che nell’edizione di prima della guerra non faceva posto tra le innumerevoli voci dei suoi dodici poderosi volumi alla natura delle cose, nella nuova edizione in corso ha dedicato all’argomento un’ampia trattazione, per opera di Nello Morra, che è, oltretutto, sino ad ora, l’esposizione più esauriente del tema232.

				Peraltro, se è mutato l’interesse per il problema, non è mutato il tradizionale atteggiamento polemico: tutti e tre gli autori testé citati sono sostanzialmente d’accordo nell’opporre alla validità della natura delle cose come fonte di regole giuridiche l’argomento fondato sull’indeducibilità del valore dal fatto. In particolare, Robilant, che si occupa del problema in due parti diverse del suo libro, nega, per un verso, che la natura delle cose determini direttamente e univocamente le valutazioni del legislatore, e contesta, per altro verso, che per ciò stesso il ricorso alla natura delle cose costituisca fondamento sufficiente dell’oggettività delle valutazioni, là dove afferma che essa si risolve tutt’al più in un richiamo alla maggiore o minore fondatezza dei criteri di giustizia. Conte si sofferma a ricordare che il derivare il valore dal fatto è illusione ricorrente ed antica, prendendo ad esempio la pretesa di derivare norme del buon soldato dal concetto di soldato. Movendo anch’egli dall’argomento della fallacia naturalistica, Morra abbatte sistematicamente i vari ripari innalzati dai fautori della natura delle cose a favore della loro dottrina; l’accetta come criterio e strumento d’interpretazione dichiarativa del diritto, e ne delimita l’impiego nell’interpretazione abrogante e nella determinazione della condotta da tenere in base a una norma finale; chiarisce infine il nesso che lega la natura delle cose ai giudizi d’equità: in questo nesso la natura delle cose appare come la prima fase, strettamente osservativa, di tale specie di giudizi233.

				9. Resterebbe a domandarsi per quali ragioni la natura delle cose abbia avuto così poca fortuna nella dottrina italiana tanto da essere o trascurata (dai giuristi) o ripudiata (dai filosofi). Per quel che riguarda l’indifferenza dei giuristi la ragione fondamentale è certamente l’attaccamento al dogma dell’onnipotenza del legislatore, rafforzato dal particolare carattere del nostro ordinamento ispirato al principio dell’autointegrazione. Per quel che riguarda la critica dei filosofi, la ragione fondamentale è da ricercarsi nell’antinaturalismo dominante nella filosofia italiana attraverso il permanente e radicato influsso dello storicismo.
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