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Raccolgo in questo volume una serie di saggi, vecchi e nuovi, su temi
disparati. Alcuni di essi sono inediti. I rimanenti sono dispersi nei luoghi
piu vari. Tutti sono stati variamente ritoccati e, in qualche caso, parzial-
mente riscritti.

I miei quattro lettori non mi perdoneranno, temo, qualche ripetizione,
ma... pitt che ‘1 dolor poté la pigrizia.

Nella prima parte del volume discuto questioni di teoria del diritto e
della scienza giuridica con maestri e amici, quali Norberto Bobbio, Hans
Kelsen, Alf Ross, Fred Schauer, Uberto Scarpelli, Mario Jori, Letizia
Gianformaggio, Luigi Ferrajoli, Franco Viola, Franco Galgano, Stefano
Rodota.

Nella seconda parte discuto questioni di teoria dell’interpretazione e di
teoria costituzionale con Giovanni Tarello, Enrico Diciotti, Giorgio Pino,
Luigi Lombardi, ancora Norberto Bobbio, Ronald Dworkin, Bruno Ce-
lano, e con insigni costituzionalisti, quali Michel Troper, Ugo Rescigno,
Alessandro Pizzorusso, Gustavo Zagrebelsky, Antonio Baldassarre, Fran-
co Modugno, Alessandro Pace, Robert Alexy.

Gli argomenti in discussione sono evidentemente eterogenei: la struttu-
ra degli ordinamenti giuridici, la validita, la logica del linguaggio norma-
tivo, 1 diritti umani, le diverse teorie dell’interpretazione, I’interpretazione
costituzionale, I’applicazione di principi, 1 limiti della revisione costituzio-
nale, e via enumerando.

Il volume ¢ tuttavia unitario dal punto di vista metodologico, per I’uso
sistematico degli strumenti dell’analisi del linguaggio, per la difesa del po-
sitivismo giuridico metodologico, per 1’atteggiamento realistico in materia
di interpretazione.
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Questioni di teoria del diritto
e della scienza giuridica



I

CONTRIBUTI DI BOBBIO
ALLA TEORIA DEL DIRITTO

In queste pagine presento, con qualche commento marginale, il volume
nel quale Norberto Bobbio ha raccolto i suoi pitt importanti saggi di teoria
generale del diritto!.

1. PREMESSA

Norberto Bobbio non ha mai scritto una “Teoria generale del diritto”.
E ben vero che in epoca relativamente recente & stato pubblicato un suo
libro con questo titolo?, ma si tratta della giustapposizione di due corsi
universitari’, di cui Bobbio volle sottolineare, con la sua abituale modestia,
le finalita meramente didattiche®.

' N. Bobbio, Studi per una teoria generale del diritto, Torino, 1970, Il ed. 2012. 1l volume
include otto saggi, gia pubblicati tra il 1956 e il 1968: “Per una classificazione delle norme giu-
ridiche”, “Due variazioni sul tema dell’imperativismo”, “Comandi e consigli”, “Sul principio
di legittimita”, “Sui criteri per risolvere le antinomie”, “Diritto e forza”, “Essere e dover essere
nella scienza giuridica”, “Norme primarie e norme secondarie”.

2 N. Bobbio, Teoria generale del diritto, Torino, 1993.

3 N. Bobbio, Teoria della norma giuridica, Torino, 1958, e Teoria dell’ ordinamento giuri-
dico, Torino, 1960. I due corsi erano gia stati riuniti e tradotti in castigliano qualche anno prima:
Teoria general del Derecho, Bogota, 1977, nonché Madrid, 1991.

4 N. Bobbio, Teoria generale del diritto, cit., IX s.
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Nondimeno, i suoi studi di teoria generale del diritto® —tra questi, molte
voci d’enciclopedia— occupano diversi volumi®, e costituiscono un con-
tributo incalcolabile alla disciplina. Dopo tutto, una “teoria generale del
diritto”, sia pure in forma rapsodica, bobbiana esiste, e i saggi raccolti nel
volume Studi per una teoria generale del diritto ne costituiscono un fram-
mento assai significativo, soprattutto per cio che riguarda la teoria della
norma e la teoria della scienza giuridica.

2. LA GRANDE DIVISIONE

Per cominciare, converra sottolineare che tutta I’opera teorico-generale
di Bobbio ¢ dominata dalla “grande divisione™’, i.e. dalla distinzione tra
linguaggio descrittivo e linguaggio prescrittivo. Gli Studi per una teoria
generale del diritto non fanno eccezione. Anzi, molti di essi, si potrebbe
dire, costituiscono altrettante variazioni sul tema®.

Si presti attenzione perd, a scanso di equivoci, alla terminologia gene-
ralmente impiegata da Bobbio per formulare questa distinzione: “proposi-
zioni dichiarative” v. “proposizioni prescrittive”.

Questa terminologia, oggidi, non ¢ piu in uso. Le espressioni comune-
mente usate sono piuttosto “enunciato descrittivo” ed “enunciato prescrit-
tivo”, rispettivamente.

Inoltre, oggi si parla solitamente di “proposizioni”™ per riferirsi ad
enunciati (anzi, piu precisamente, al contenuto di senso di enunciati'’)
niente affatto prescrittivi, ma anzi descrittivi, e dunque dotati dei valori
di verita. Sicché I’espressione “proposizione prescrittiva”'! suona un po’

5 Nel 1983, Patrizia Borsellino (Norberto Bobbio e la teoria generale del diritto. Biblio-
grafia ragionata 1934-1982, Milano, 1983) ne censiva 185.

® Tra gli altri: Studi sulla teoria generale del diritto, Torino, 1955; Dalla struttura alla
funzione. Nuovi studi di teoria del diritto, Milano, 1977; Diritto e potere. Saggi su Kelsen,
Napoli, 1992 (II ed., Torino, 2014); Contributi ad un dizionario giuridico, Torino, 1994; Saggi
sulla scienza giuridica, Torino, 2011. Cui si devono aggiungere almeno gli studi sul positivismo
giuridico: /1 positivismo giuridico (1961), Torino, 1996; Giusnaturalismo e positivismo giuridi-
co, Milano, 1965 (rist. Bari-Roma, 2011, con prefazione di L. Ferrajoli).

7 Cosi la chiamava, tra gli altri, U. Scarpelli: vedi ad es. “La ‘grande divisione’ e la filoso-
fia della politica”, in U. Scarpelli, L’etica senza verita, Bologna, 1982.

8 Cio ¢ specialmente vero per i saggi sull’imperativismo, sul principio di legittimita, e
sulla scienza giuridica.

° 1In senso logico, non sintattico.

10 Essendo scontato che diversi enunciati descrittivi possono esprimere una medesima
proposizione, cosi come diversi enunciati prescrittivi possono esprimere una stessa norma.

" La medesima espressione & usata anche da U. Scarpelli, I/ problema della definizione e
il concetto di diritto, Milano, 1955.
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come un ossimoro'?. Si usa, si, comunemente 1’espressione “proposizione
normativa”’, ma non gia come sinonimo di “norma” o di “enunciato nor-
mativo” !, bensi in riferimento a proposizioni (in quanto tali, vere o false)
che vertono su norme'.

Tutti i saggi di Bobbio, peraltro, sono caratterizzati dal suo peculiare
stile teorico, che puo essere illustrato con le sue stesse parole!”:

Sin dall’inizio dei miei studi in reazione all’indirizzo “speculativo”, pre-
valente nella filosofia del diritto italiana che traeva ispirazione dall’idealismo,
ben consapevole che questo insegnamento svolgendosi nelle facolta di giuris-
prudenza era rivolto a futuri avvocati e magistrati, avevo concepito il mio corso
come propedeutico agli insegnamenti di diritto positivo.

Se dovessi dare un nome a questo orientamento lo chiamerei empirico-
analitico, in quanto ¢ caratterizzato dal proposito di giungere alla formulazione
di concetti chiari e distinti attraverso 1’analisi del linguaggio e partendo dalla
raccolta pitt ampia possibile di dati di fatto allo scopo di evitare due rischi: da
un lato, le questioni di parole prese per questioni filosofiche, memorabili batta-
glie contro mulini a vento scambiati per giganti, e, dall’altro, la costruzione di
concetti generici vuoti e false generalizzazioni. Ricordo 1’anno in cui, essendo
in procinto di scrivere un articolo sulla classificazione delle norme giuridiche,
distribuii ai miei studenti piu volenterosi interi titoli del Codice civile affinché
fossero esaminati i singoli articoli con I’intento di assegnarli a questo o a quel
tipo di norma giuridica. Ricordo anche la ricerca, svoltasi negli anni in cui
avevo cominciato a interessarmi dell’argomentazione giuridica [...]. Feci fare
ad alcuni giovani studiosi, gia laureati e avviati alla carriera degli studi, lo

12" Lo stesso puo dirsi dell’espressione “proposizione precettiva”, usata da G. Tarello, Studi
sulla teoria generale dei precetti. 1. Introduzione al linguaggio precettivo (1968), ora in G.
Tarello, Diritto, enunciati, usi. Studi di teoria e metateoria del diritto, Bologna, 1974, per deno-
tare il contenuto di significato di enunciati normativi. Solo Tarello, peraltro, distingue con cura
tra enunciato e significato: tra “disposizione” e “norma”, potremmo dire, adottando il lessico di
V. Crisafulli (“Disposizione (e norma)”, in Enciclopedia del diritto, X111, Milano, 1964; Lezioni
di diritto costituzionale, vol. 11. L’ ordinamento costituzionale italiano. Le fonti normative. La
Corte costituzionale, V ed., Padova, 1984, 39 ss.), oggi di uso comune specialmente nella dot-
trina costituzionalistica. Vedi anche R. Guastini, “Disposizione vs. norma”, in Giurisprudenza
costituzionale, 34, 1989.

13- All’epoca U. Scarpelli denominava le disposizioni legislative ora “proposizioni norma-
tive” (Filosofia analitica e giurisprudenza, Milano, 1953), ora “proposizioni prescrittive” (vedi
sopra, nota 11), ora “proposizioni giuridiche” (“Elementi di analisi della proposizione giuridi-
ca”, in Jus, 1953, 42 ss.). Oggi si usa comunemente 1’espressione “proposizione giuridica” per
tradurre il kelseniano “Rechtssatz”, che denota proposizioni descrittive di norme giuridiche.
Vedi H. Kelsen, Dottrina pura del diritto (1960), trad. it. M.G. Losano, 1966. Una curiosita:
Scarpelli, nel saggio “Il linguaggio valutativo e prescrittivo” (Jus, 1953, 1 ss.), commentando
R.M. Hare, The Language of Morals, Oxford, 1952, discorreva di “sentenze imperative” (con
cui, all’evidenza, traduceva “imperative sentences”).

4 Vedi tra i molti E. Bulygin, Norme, validita, sistemi normativi, Torino, 1995; Essays in
Legal Philosophy, Oxford, 2015, spec. cap. 11.

15 N. Bobbio, Contributi ad un dizionario giuridico, cit., Premessa, X V1.
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spoglio di un folto numero di sentenze della Corte di Cassazione, per estrarne
gli argomenti adottati nella giustificazione della decisione. Il nostro proposito
era di ricavare da uno studio fattuale, non solo un repertorio di topoi, ma anche
possibilmente qualche riflessione sulla loro maggiore o minore frequenza.

3. NORME NE GENERALI NE ASTRATTE

E convinzione diffusa tra i giuristi che le norme giuridiche siano (per
definizione?) provviste di generalita e astrattezza. Nel saggio “Per una
classificazione delle norme giuridiche”, Bobbio mette in discussione que-
sta idea, mostrando come il diritto vigente sia di fatto affollato di norme
non generali e/o non astratte.

Si osservi che in questo saggio Bobbio si riferisce tacitamente a norme
incondizionate, del tipo “I soggetti S devono compiere 1’azione A”, i cui
elementi costitutivi sono i destinatari della prescrizione e I’azione prescrit-
ta's. Chiama “generale” ogni norma che si rivolga ad una classe di soggetti,
“astratta” ogni norma che comandi una classe di azioni.

La cosa pil notevole di questo saggio non ¢ tanto 1’articolata classifica-
zione 1vi proposta (con un sapido gioco di ars combinatoria, in cui Bobbio
& sempre stato maestro)!”. E piuttosto I’idea secondo cui «la dottrina della
generalita e dell’astrattezza delle norme giuridiche ¢ un’ideologia: ¢ I’ide-
ologia dello stato di diritto».

Nel senso che la generalita e I’astrattezza sono non gia proprieta che le
norme giuridiche di fatto posseggano, ma proprieta che dovrebbero posse-
dere dal punto di vista di chi difende gli ideali di eguaglianza e di certezza
del diritto'®.

4. IMPERATIVISMO MODERATO

Se nel lavoro sulla classificazione della norme giuridiche Bobbio pen-
sava chiaramente a norme incondizionate, nel saggio “Due variazioni sul
tema dell’imperativismo”, di qualche anno piu tardi, compare invece 1’i-

16 Sottolineo il punto poiché oggi si pensa generalmente che le norme giuridiche abbiano
piuttosto struttura condizionale. Vedi infra, al punto successivo. Ad ogni modo, anche enunciati
normativi del tipo che si € detto nel testo, “I soggetti S devono compiere 1’azione A”, nascondo-
no una struttura condizionale: “Se S (soggetti), allora obbligatorio A (azione)”.

17 Bobbio distingue otto tipi di “imperativi giuridici”, e per ciascuno offre esempi desunti
dal diritto positivo vigente.

18 Vedi anche N. Bobbio, Teoria generale della politica, a cura di M. Bovero, Torino,
1999, spec. 262.
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dea, oggi prevalente'®, secondo cui le norme giuridiche?® hanno struttura
condizionale, del tipo: “Se F, allora G”. Dove I’antecedente denota la fatti-
specie, e il conseguente la relativa conseguenza giuridica (la nascita di un
obbligo, ma anche 1’acquisizione di un diritto, la validita o I'invalidita di
un atto, etc.)'.

In questo saggio Bobbio difende un imperativismo moderato.

Difende I'imperativismo, riducendo molto opportunamente il concetto
di comando (o imperativo) a quello di enunciato prescrittivo: poco im-
porta che una prescrizione abbia struttura sintattica condizionale, sempre
prescrizione resta. Nel senso che la struttura condizionale non vale certo a
trasformarla in un “giudizio,” ossia in un enunciato descrittivo o valutativo.

Si tratta pero di un imperativismo moderato, poiché Bobbio constata
che negli ordinamenti contemporanei si incontrano pletore di norme che
non paiono riducibili a comandi strettamente intesi. Tali sono, ad esempio,
le norme costituzionali programmatiche?, le direttive amministrative (e
ancor pill comunitarie), le raccomandazioni internazionali, etc.

In questo lavoro dunque Bobbio esplora, per la prima volta, la possi-
bilita di elaborare una classificazione delle prescrizioni in genere (e delle
norme giuridiche in specie) secondo la loro diversa “forza”, ossia secondo
il grado di influenza che I’emittente tende ad esercitare sul comportamento
del destinatario: comandi, direttive, raccomandazioni, consigli, e quant’al-
tro. E una linea di ricerca estremamente originale, che purtroppo non ha
incontrato fortuna nella letteratura teorico-generale successiva.

1% Tra i molti: A. Ross, On Law and Justice, London, 1958; C.E. Alchourrdn, E. Bulygin,
Normative Systems, Wien-New York, 1971; W. Twining, D. Miers, How to Do Things with Ru-
les, 11 ed., London, 1982; D. Mendonga, Exploraciones normativas. Hacia una teoria general
de las normas, México, 1995. Cui, naturalmente, si deve aggiungere Kelsen, il quale peraltro,
nel conseguente delle norme giuridiche strettamente intese, non vede altra conseguenza giuri-
dica possibile che la sanzione.

2 Con poche eccezioni: norme di interpretazione autentica, norme definitorie, norme di
abrogazione espressa nominata.

21 Sia detto per inciso: questo modo di vedere suggerisce di modellare alquanto diversa-
mente i concetti di generalita e astrattezza. Mi sia consentito rinviare a R. Guastini, La sintassi
del diritto, Torino, 2011, cap. IV.

22 A proposito delle quali, Bobbio, che conosce la giurisprudenza costituzionale e la let-
teratura costituzionalistica, osserva finemente: «a causa delle inesistenza di una procedura che
possa obbligare il legislatore a svolgere 1’attivita richiesta [dalle norme programmatiche], la
loro forza obbligatoria si riduce unicamente al divieto di emanare norme non conformi alla
costituzione».





