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      INTRODUZIONE




      Teoria del diritto, filosofia del diritto, giurisprudenza




      L’identità della filosofia del diritto è cosa controversa all’interno della comunità di quanti praticano tale disciplina, ed è probabilmente inafferrabile per chi osservi le pratiche gius-filosofiche dall’esterno: tale è la varietà di temi, di problemi, e di approcci che si incontrano nelle ricerche di quanti si auto-qualificano o sono comunemente accademicamente qualificati “filosofi del diritto”. A riprova di ciò è sufficiente consultare i tre volumi della Storia della filosofia del diritto di Guido Fassò, o anche il più recente La filosofia del diritto contemporanea di Carla Faralli.




      Per contro, l’identità della teoria generale del diritto, per quanto difficile da catturare, non sembra particolarmente controversa.




      Diciamo, tanto per esemplificare: nessuno probabilmente ascriverebbe al campo della teoria del diritto Il diritto nell’esistenza di Sergio Cotta, le Lezioni di filosofia del diritto di Enrico Opocher, o il Manuale di diritto pubblico curato da Giuliano Amato e Augusto Barbera, o ancora il libro su Le fonti del diritto italiano di Federico Sorrentino. Per contro, nessuno negherebbe che siano opere di teoria del diritto – per esempio – la Teoria della norma giuridica e la Teoria dell’ordinamento giuridico di Norberto Bobbio, il Contributo alla semantica del linguaggio normativo di Uberto Scarpelli, e forse anche la Interpretazione della legge e degli atti giuridici di Emilio Betti.




      Con ciò non voglio dire che non vi siano casi dubbi, zone di penombra: ne potrei enumerare in grande quantità. Che dire ad esempio del libro di Aljs Vignudelli, Interpretazione e costituzione (2011)? O anche, per fare un altro esempio, di Teoria e dogmatica delle fonti (1998) di Riccardo Guastini? Ma i dubbi non riguardano certo – che so? – la linea di confine tra la teoria del diritto e la filosofia teoretica (la “filosofia” senza aggettivi o complementi di specificazione), o la linea di confine tra la teoria del diritto e la storiografia giuridica, o, ancora, la linea di confine tra la teoria del diritto e la fantascienza.




      I problemi nascono quando si cerca di tracciare i confini per un verso tra la teoria del diritto e la filosofia del diritto, e per un altro verso tra la teoria del diritto e la dogmatica o dottrina giuridica (la “giurisprudenza”, nel senso risalente di sapienza giuridica o scienza del diritto), cioè tra discipline o gruppi di discipline la cui stretta connessione è del tutto scontata. Il Corso di filosofia del diritto di Luigi Lombardi e il libro di Luigi Ferrajoli su Diritto e ragione sono opere di filosofia o di teoria del diritto? I lavori di Carlo Esposito su La validità delle leggi e di Michele Taruffo su La motivazione della sentenza civile sono opere di teoria del diritto o di (alta) dogmatica?




      Comincerò con la ricognizione di alcune (solo alcune, beninteso) delle molte idee che circolano a questo riguardo (I). Proseguirò formulando una duplice proposta (III), la quale richiede un breve intermezzo metodologico chiarificatore (II). Infine, proverò ad illustrare la proposta con un paio di esempi concreti (IV).


    


  




  

    

      I. IMMAGINI DELLA TEORIA DEL DIRITTO




      

        1. La teoria del diritto come parte della filosofia del diritto




        Secondo il modo più comune di concepirla, la teoria del diritto è una parte della filosofia del diritto. Quale parte esattamente non è facile dire. Mi limito a menzionare solo due tesi al riguardo.




        Norberto Bobbio – in uno dei saggi poi rifusi nel volume Giusnaturalismo e positivismo giuridico (1965) – raffigura la filosofia del diritto (o almeno la filosofia del diritto da lui coltivata) come la somma di tre ricerche distinte, benché ovviamente interrelate: la teoria del diritto, la teoria della giustizia, la teoria della scienza giuridica. La teoria del diritto, in questa prospettiva, è dunque una parte della filosofia del diritto: quella parte che studia, anzitutto, il concetto di diritto e insieme, fatalmente, taluni concetti a questo inestricabilmente connessi (norma, ordinamento, validità, etc.). Si osservi che, da questo punto di vista, la cosiddetta teoria della scienza giuridica cade fuori della teoria del diritto, e fa disciplina a sé.




        A sua volta, Giovanni Tarello, illustrando il contenuto della disciplina Filosofia del diritto ai futuri studenti di Giurisprudenza (“Filosofia del diritto”, 1978), dopo avere offerto un elenco dei temi di ricerca caratteristici della filosofia del diritto contemporanea, aggiunge che alcuni di essi rientrano nell’oggetto proprio della teoria del diritto. In particolare Tarello ascrive al campo della teoria del diritto: la teoria delle norme e del linguaggio normativo, la teoria dei sistemi giuridici sotto il profilo strutturale, la logica delle norme. Anche in questa prospettiva la teoria del diritto è una parte della filosofia del diritto. Anche qui, la cosiddetta teoria della scienza giuridica cade fuori della teoria del diritto (e rientra invece nel vasto campo della filosofia del diritto).




        

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




          Peraltro nel libro di Bobbio già menzionato (Giusnaturalismo e positivismo giuridico, 1965), si affaccia tra le righe una raffigurazione diversa dei rapporti tra filosofia del diritto e teoria del diritto.




          Vi sono – dice Bobbio – due tipi di filosofia del diritto: la filosofia del diritto dei filosofi e la filosofia del diritto dei giuristi. Potremmo anche dire: l’approccio o stile “filosofico” e, rispettivamente, l’approccio o stile “giuristico”, in filosofia del diritto (così R. Guastini, “Questione di stile”, 1988). Ebbene, si potrebbe dire: la filosofia del diritto dei filosofi è la filosofia del diritto senza ulteriori specificazioni; la filosofia del diritto dei giuristi, dal canto suo, altro non è che la teoria del diritto.




          Per cogliere intuitivamente la distinzione, è sufficiente raffrontare mentalmente, ad esempio, la Metaphysik der Sitten di Kant o le Grundlinien der Philosophie des Rechts di Hegel con i lavori di jurisprudence di Jeremy Bentham (Of Laws in General, postumo), o con The Province of Jurisprudence Determined – il cui sottotitolo, estremamente significativo è: The Philosophy of Positive Law – di John Austin (1832), o ancora con la General Theory of Law and State di Hans Kelsen (1945).




          È appena il caso di avvertire che questo modo di raffigurare la teoria del diritto ovviamente non consente di tracciare una netta linea di demarcazione tra teoria del diritto e filosofia del diritto (né pretende di farlo). Tuttavia, mi pare abbia il vantaggio di gettare qualche luce sulla questione.




          (i) La filosofia del diritto dei filosofi – osservava Bobbio, con l’occhio rivolto, evidentemente, alle filosofie del diritto sette-ottocentesche, specie a quelle dell’idealismo tedesco – è una Weltanschauung, una concezione del mondo, o, se si vuole, una “filosofia” (senza aggettivi né complementi di specificazione) meccanicamente “applicata” al diritto.




          Le diverse concezioni del mondo (per esempio: l’idealismo, il tomismo, il marxismo, l’esistenzialismo, lo spiritualismo, etc.) si caratterizzano per il fatto di cercare ed offrire soluzioni non già a problemi specifici e settoriali dell’una o dell’altra disciplina scientifica, bensì a tutti i cosiddetti “massimi problemi”, quali: l’ontologia (che cosa esiste?), la gnoseologia (come possiamo conoscere?), l’etica (che cosa è giusto fare?), e via dicendo.




          Fare filosofia del diritto, per un filosofo senza aggettivi, consiste dunque nell’abbracciare previamente l’una o l’altra concezione del mondo, e da questa ricavare lessico, concetti, e principi precostituiti onde rispondere in modo sistematico (anche) ai problemi del diritto (e/o della giustizia). Tali problemi, così facendo, vengono affrontati non già muovendo “dall’interno” dall’esperienza giuridica, bensì a partire dalle soluzioni già fornite a problemi di tutt’altra natura. Ecco dunque che accade di incontrare sistemi di filosofia del diritto – esempio paradigmatico: la filosofia del diritto hegeliana – elaborati da studiosi che non conoscono affatto il diritto, o ne hanno una conoscenza assai vaga e superficiale.




          Guardando non più alle filosofie del diritto del passato remoto, ma alla letteratura contemporanea, direi che, in linea generale, la filosofia del diritto dei filosofi si rivolga a due oggetti principali:




          (a) per un verso, il concetto stesso di diritto, e dunque il diritto in generale, il diritto in quanto tale e nella sua totalità: insomma la natura dell’esperienza giuridica in quanto dominio specifico della “comédie humaine”, per dirla con Balzac, accanto alla morale, alla politica, all’economia, e quant’altro;




          (b) per un altro verso, il concetto di giustizia, nonché, fatalmente, i rapporti tra giustizia e diritto.




          In altre parole, i filosofi senza aggettivi sono essenzialmente interessati a determinare i confini del regno del diritto, senza tuttavia varcarli in alcun modo. Essi non sono minimamente interessati, invece, ai concetti “interni” dell’esperienza giuridica, ossia ai concetti impiegati dai giuristi nell’interpretazione e nella sistemazione delle norme giuridiche (quali: contratto, negozio, responsabilità, validità, etc.).




          Si noti che da questo punto di vista – contrariamente all’opinione di Bobbio – la problematica della definizione del diritto (come anche la problematica della distinzione e separazione tra diritto e morale o tra diritto e giustizia) sembra appartenere non già alla teoria del diritto, ma piuttosto alla filosofia del diritto.




          (ii) La filosofia del diritto dei giuristi, per contro, non prende le mosse da una concezione del mondo precostituita (solitamente, i giuristi non sono affatto interessati ai problemi “eterni” della filosofia sans phrase). La filosofia del diritto dei giuristi muove piuttosto dai problemi concettuali che nascono all’interno dell’esperienza giuridica.




          La teoria del diritto è la filosofia del diritto “dei giuristi” in due sensi e per due ragioni:




          (a) in primo luogo, essa non può essere praticata che da giuristi professionisti: non si può fare questo tipo di filosofia del diritto senza conoscere il diritto (si vuol dire: almeno qualche settore di almeno un ordinamento dato);




          (b) in secondo luogo, essa è un esercizio filosofico utile ai giuristi stessi (e, forse, ad essi soltanto): il suo scopo fondamentale è la critica (e forse il progresso) della scienza giuridica.




          In linea di principio, la filosofia del diritto dei giuristi non è interessata a determinare il concetto di diritto, e neppure a fissare un qualsivoglia concetto di giustizia.




          Per un verso, i giuristi non sentono alcun bisogno di interrogarsi sul concetto di diritto, non perché possano allegramente fare a meno di un concetto di diritto qualsivoglia, ma per la semplice ragione che l’uno o l’altro concetto di diritto – accettato in modo non sempre consapevole, e comunque senza problematizzare – fa parte, sempre e comunque, dei presupposti indiscutibili di ogni giurista.




          Per un altro verso, i giuristi non sentono alcun bisogno di interrogarsi sul concetto di giustizia (o sulle problematiche relazioni tra giustizia e diritto), non perché siano privi di qualunque concezione della giustizia, ma perché pensano – giustamente – che la giustizia appartenga al dominio della morale e/o della politica, e non a quello della scienza giuridica.




          I problemi della filosofia del diritto dei giuristi non sono altra cosa dai problemi della scienza giuridica: al contrario, si tratta in generale dei medesimi problemi, benché trattati forse ad un più alto livello di astrazione.




          

            3. Teoria del diritto “dal basso” e “dall’alto”




            Un’eco della distinzione di Bobbio tra filosofia del diritto dei filosofi e filosofia del diritto dei giuristi si può riconoscere in un’idea assai stimolante di Giacomo Gavazzi.




            Introducendo il suo studio su L’onere (1970), scrive: «Ciò che appare veramente grave è […] la mancata collaborazione fra quella che potremmo chiamare la teoria generale professionale e le varie teorie delle situazioni giuridiche soggettive, elaborate per lo più da studiosi specializzati in discipline particolari. Queste teorie che in definitiva vorrebbero essere veri e propri contributi ad una teoria generale costruita dal basso, partendo cioè da problemi concreti di sistemazione concettuale quali affiorano in questa o quella disciplina giuridica, non riescono però ad essere veramente tali, sia per la macchinosità delle costruzioni e il bizantinismo delle distinzioni, sia per il particolarismo professionale dei loro autori, sia, infine, per l’angustia del materiale, limitato a questo o a quel ramo del diritto, da cui gli autori attingono. […] Nonostante le manchevolezze dell’attuale situazione […] i giuristi non debbono affatto scoraggiarsi nell’opera di definire, ordinare e coordinare a livelli sempre più generali i concetti di cui si servono nel lavoro quotidiano. Una teoria generale fatta dal basso è senz’altro più ricca, ed è probabilmente più fedele, che una teoria generale, vuoi di tipo trascendentale (come quella del primo Kelsen), vuoi di tipo assiomatico convenzionale quale è di moda oggi: in ogni caso più che una teoria generale fatta dall’alto. Per converso la teoria generale dei professionisti dovrebbe indulgere un poco meno a quel malinteso senso di rigore e di semplicità che cerca uniformità dappertutto e ad ogni costo, che pretende di spiegare cose nuove con pochi, pochissimi e antiquati schemi, amputando inesorabilmente tutto ciò che in essi non rientra».




            Gavazzi, come si vede, è incline ad una teoria generale «costruita dal basso», che cioè prenda le mosse «da problemi concreti di sistemazione concettuale quali affiorano in questa o quella disciplina giuridica».




            Naturalmente, i concetti “teoria generale dall’alto” e “teoria generale dal basso” sono molto sfuggenti, ma, a costo di banalizzarli, credo che si possano illustrare (quasi ostensivamente) mettendo a confronto il libro di Gavazzi sulle antinomie (Delle antinomie, 1959) e quello di Amedeo Conte sulle lacune (Saggio sulla completezza degli ordinamenti giuridici, 1962).




            Conte affronta il problema delle lacune domandandosi se una condotta non deonticamente qualificata sia indifferente, e – sulla falsariga dello studio seminale di G. H. von Wright sulla logica deontica (“Deontic Logic”, 1951) – prende le mosse dall’analisi delle modalità deontiche (permesso, obbligatorio, proibito, facoltativo) e dalle loro reciproche relazioni logiche. Conte non cita dottrina o giurisprudenza. Non menziona neanche un solo caso di (possibile) lacuna nell’ordinamento vigente (non sarebbe stato difficile menzionare, per lo meno, qualche caso di lacuna “tecnica” e forse anche di lacuna “istituzionale” in un senso prossimo a quello teorizzato a suo tempo da Santi Romano, Osservazioni sulla completezza dell’ordinamento statale, 1925).




            Gavazzi, per contro, non prende le mosse dalle relazioni logiche di incompatibilità tra le qualificazioni deontiche del comportamento (come invece farà anche Bobbio, che pure è maestro di teoria del diritto “costruita dal basso”, nella Teoria dell’ordinamento giuridico, 1960). Gavazzi, piuttosto, apre il libro sulle antinomie con una vasta rassegna di conflitti tra norme già emersi in giurisprudenza (civile, costituzionale, etc.) e discussi in dottrina; rassegna, sia detto per inciso, che occupa ben un terzo del volume.




            Se mi si passa la semplificazione: il libro di Conte si risolve in un lavoro di logica deontica, la quale disciplina, si noti, non è disciplina specificamente giuridica, giacché studia il linguaggio normativo in genere (giuridico, morale, etc.). Il libro di Gavazzi, per contro, è propriamente un lavoro di teoria del diritto, nella linea indicata anche da Alf Ross, in quel libro che proprio Gavazzi tradurrà in italiano qualche anno più tardi.




            «La jurisprudence – scrive Ross in On Law and Justice (1958) – non ha un oggetto specifico coordinato con l’oggetto della “scienza del diritto” […] e neppure distinto da esso. Il rapporto della jurisprudence con lo studio del diritto è riflesso, volgendosi verso il suo apparato logico, in particolare verso l’apparato dei concetti, con l’intento di farne un’analisi logica più approfondita di quella fornita nei vari studi specializzati»; lo studioso di jurisprudence «conduce le sue ricerche su quelle che spesso costituiscono le premesse, assunte come certe dal giurista. Egli si occupa essenzialmente di concetti fondamentali e generali […]. L’oggetto della jurisprudence non è il diritto né alcuna parte o aspetto di esso, ma lo studio del diritto. La jurisprudence sta per così dire su un piano più alto dello studio del diritto, e guarda in basso su di esso. Il confine tra lo studio del diritto e la jurisprudence non è rigido. L’analisi logica si applica largamente anche all’interno dello studio tradizionale del diritto. Non esiste alcun criterio interno per determinare là dove lo studio del diritto finisce e dove comincia la jurisprudence».




            

              4. Teoria del diritto e filosofia




              Se anche si accoglie l’idea che la teoria del diritto sia null’altro che la filosofia del diritto dei giuristi, resta il fatto che la teoria del diritto – benché praticata dai giuristi – è pur sempre una pratica “filosofica”. Il punto è importante e va chiarito.




              Lo stile filosofico in filosofia del diritto è legato a un’idea vetusta di filosofia: all’idea che la filosofia sia, per l’appunto, una concezione generale del mondo, e che il filosofo sia – come ha scritto Bobbio – una creatura onnisciente che, conoscendo ogni cosa, è capace di rispondere a qualunque domanda sulla base di tale concezione.




              La filosofia del diritto dei giuristi, per contro, è assai strettamente legata all’idea di filosofia che è caratteristica dell’empirismo e, in particolare, del suo sviluppo più coerente: la filosofia analitica contemporanea.




              Nella filosofia contemporanea di indirizzo empiristico – inaugurata da Gottlob Frege e da Bertrand Russell – si pensa che la filosofia non sia una peculiare forma di conoscenza, provvista di un suo specifico metodo o di un suo specifico oggetto (i componenti ultimi del mondo, l’essenza delle cose, o alcunché del genere). La filosofia è, molto semplicemente, l’analisi logica del linguaggio.




              È questo il modo di pensare espresso – in modo particolarmente incisivo – dal primo Wittgenstein, nel Tractatus Logico-Philosophicus (1921): scopo della filosofia è non già la conoscenza del mondo (giacché conoscere il mondo è compito delle diverse scienze), ma, più modestamente, «la chiarificazione logica dei pensieri»; la filosofia è, dunque, non una scienza o una dottrina, ma un’attività. La filosofia è «critica del linguaggio». E il suo posto non è «accanto» alle scienze (non si tratta di una peculiare scienza tra le altre), ma «sopra» di esse dal punto di vista logico, e forse «sotto» di esse dal punto di vista assiologico.




              Da questo punto di vista, insomma, la filosofia non è che un metodo: l’analisi logica del linguaggio. E la filosofia del diritto dei giuristi – o teoria del diritto – non è che l’analisi del linguaggio giuridico.




              Ciò detto, bisogna pur riconoscere che vi è una differenza evidente tra la teoria del diritto praticata dai giuristi positivi e la teoria del diritto praticata dai teorici professionisti formatisi alla scuola della filosofia analitica (una sparuta minoranza, peraltro, in seno ai teorici del diritto). Tale differenza, a conti fatti, consiste soprattutto nell’impiego consapevole di taluni strumenti di analisi. Vi sono degli strumenti di analisi, elaborati soprattutto dai logici, che sono usati in modo consapevole dai teorici professionisti (ne dirò qualcosa sommariamente nella parte seconda). I medesimi strumenti, tuttavia, sono usati anche dai giuristi nel loro lavoro teorico, sebbene in modo spesso più rudimentale, con meno rigore: i giuristi, come il borghese gentiluomo, fanno della prosa (dell’analisi del linguaggio) senza saperlo.




              

                5. Teoria del diritto e scienza giuridica




                Sembra naturale pensare che oggetto della teoria del diritto sia precisamente il diritto: che altro?. Ma naturalmente il diritto costituisce oggetto di indagine anche per la cosiddetta “scienza giuridica” (dogmatica, dottrina, o anche giurisprudenza nel senso originario di prudentia o scientia juris).




                Per chiarire l’oggetto e i problemi della teoria del diritto, occorre dunque tracciare una linea di confine tra il lavoro dei giuristi teorici e quello dei giuristi dogmatici. Ma come tracciare questo confine? Tre strade paiono praticabili.




                (1) La prima consiste nel sottolineare il carattere “generale” della teoria del diritto.




                (2) La seconda consiste nel sostenere che oggetto della teoria del diritto sia non già il “contenuto” normativo del diritto, ma siano piuttosto i suoi caratteri “formali” e “strutturali”.




                (3) La terza consiste nel raffigurare la teoria del diritto come un meta-discorso rispetto allo studio dottrinale o dogmatico del diritto.




                Vediamo.




                

                  6. La teoria del diritto in quanto teoria “generale”




                  È del tutto comune accostare al sostantivo “teoria del diritto” l’aggettivo “generale”. In che senso? Mi pare che in tale contesto, il termine “generale” possa essere usato, in non meno di tre modi differenti.




                  (i) In primo luogo, si può parlare di teoria “generale” in senso forte, nel senso di teoria “universale”, per designare cioè la ricerca dei concetti suscettibili di essere impiegati per descrivere qualsivoglia ordinamento giuridico, ovvero degli istituti comuni a tutti gli ordinamenti (senza distinzioni di spazio e di tempo).




                  Sia detto per inciso: questo modo di usare il termine “generale” in relazione alla teoria del diritto, a meno di risolvere la teoria del diritto nella teoria del linguaggio prescrittivo, presuppone l’idea – ingannevole – che tutti gli ordinamenti giuridici condividano dei caratteri comuni necessari (non contingenti): per esempio, una costituzione (quanto meno in senso “materiale”), la nozione di diritto soggettivo, l’istituto della proprietà, una struttura gerarchizzata, etc. Ebbene, questa idea sembra appartenere allo “stile filosofico” in filosofia del diritto, e forse è inseparabile da un certo sfondo giusnaturalistico.




                  Spesso e volentieri le teorie del diritto (che si pretendono) universali fondano la loro universalità su banali fallacie: l’idea che ad una stessa parola corrisponda sempre il medesimo concetto e, reciprocamente, l’idea che ad uno stesso concetto corrisponda sempre la medesima parola.




                  (ii) In secondo luogo, si può parlare di teoria “generale” in senso debole, nel senso di teoria “trans-ordinamentale”, per designare la ricerca dei concetti suscettibili di essere usati per descrivere non già tutti gli ordinamenti giuridici presenti, passati, e futuri, ma più modestamente una serie circoscritta di ordinamenti (coevi) che presentino caratteristiche simili: ad esempio, gli ordinamenti statuali occidentali contemporanei dopo la Rivoluzione francese.




                  Così intesa, la teoria del diritto sfuma evidentemente nella comparazione giuridica.




                  Scrive Kelsen, introducendo la sua teoria generale del diritto e dello stato (General Theory of Law and State, 1945): «la teoria che verrà svolta nella parte principale di questo libro è una teoria generale del diritto positivo. Il diritto positivo è sempre il diritto positivo di una data comunità. […] Questa teoria è il risultato di un’analisi comparata dei diversi ordinamenti giuridici positivi, fornisce i concetti fondamentali con i quali si può descrivere il diritto positivo di una data comunità giuridica. Oggetto di una teoria generale del diritto sono le norme giuridiche, i loro elementi, il rapporto fra di esse, l’ordinamento giuridico nel suo insieme, la sua struttura, il rapporto fra i diversi ordinamenti giuridici […] Poiché lo scopo di questa teoria generale del diritto è quello di mettere in grado il giurista che si occupa di un ordinamento giuridico particolare, l’avvocato, il giudice, il legislatore, o il docente di diritto, di comprendere e descrivere il più esattamente possibile il proprio diritto positivo, tale teoria deve trarre o suoi concetti esclusivamente dal contenuto delle norme giuridiche positive».




                  (iii) In terzo luogo, si può parlare di teoria “generale” in senso debolissimo, nel senso di teoria “trans-settoriale”, per denotare l’analisi dei concetti e dei principi che sono comuni ai diversi settori di un dato ordinamento (il diritto civile, il diritto amministrativo, il diritto penale, etc.).




                  Ad esempio, la nozione di compravendita è nozione specifica del diritto civile, e dunque non è una nozione teorico-generale in questo senso. Mentre nozioni come quelle di validità, di obbligo giuridico, o di diritto soggettivo sono comuni a tutti i settori del diritto, e dunque sono oggetti appropriati per l’indagine teorico-generale.




                  

                    7. La teoria del diritto come teoria “formale”




                    Il secondo modo di tracciare il confine tra teoria del diritto e dogmatica giuridica è quello suggerito da Norberto Bobbio (soprattutto “Scienza del diritto e analisi del linguaggio”, 1950) e Uberto Scarpelli (Filosofia analitica e giurisprudenza, 1953) in una serie di lavori degli anni cinquanta: la teoria del diritto concepita come analisi del diritto sotto il profilo “formale” e/o “strutturale”.




                    (i) Struttura. Che cosa sia la “struttura” di un ordinamento giuridico è (relativamente) facile dire: si tratta, grosso modo, dell’insieme dei concetti e principi che riguardano la produzione delle norme, l’estinzione delle norme, e la soluzione dei conflitti tra norme. Insomma: il sistema delle fonti del diritto e dei loro reciproci rapporti.




                    (ii) Forma. Meno facile è chiarire che cosa sia la “forma” del diritto.




                    Occorre avvertire che questo modo di vedere – così come teorizzato specialmente da Bobbio – suppone: (a) in primo luogo, l’identificazione del diritto con un insieme di comunicazioni linguistiche prescrittive (il linguaggio del “legislatore”, latamente inteso); (b) in secondo luogo, la distinzione, in seno al discorso prescrittivo, di un “contenuto” e di una – alquanto enigmatica – “forma”. Ebbene: secondo il modo di vedere che qui si commenta, compito della dogmatica è studiare il contenuto del diritto; compito della teoria del diritto è studiarne la forma.




                    Ora, il contenuto del diritto è, molto semplicemente, la risposta alla domanda: “Che cosa è prescritto a chi in quali circostanze?”, che suppone ovviamente l’interpretazione del discorso legislativo. La “forma” è tutto ciò che resta fatta astrazione dal contenuto: ossia il prescrivere in quanto tale, ovvero la qualificazione normativa del comportamento (obbligatorio, vietato, permesso, etc.). Pertanto, l’analisi “formale” del diritto non è che l’analisi del linguaggio prescrittivo in generale (e, se si vuole, la logica deontica).
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