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PREMESSA

“Cio che ¢ noto, proprio perché ¢ noto, non ¢ conosciuto” .

Tra i fenomeni ai quali si addicono queste parole di Hegel vi sono
indubbiamente le norme. Poche cose ci sono piti note delle norme: i no-
stri comportamenti e le nostre relazioni con gli altri sono quotidianamente
condizionati da norme, e la struttura stessa delle nostre societa ¢ intessuta
di norme.

In molti casi si puo non essere d’accordo su quali norme siano pit
giuste o pitt opportune in un determinato contesto sociale. Ma proprio il
fatto che ci battiamo per difendere alcune norme o per opporci ad altre &
un’ulteriore testimonianza dell'importanza che le norme hanno nelle no-
stre vite.

Se, tuttavia, ci domandiamo che cosa sia una norma, ci accorgiamo che
¢ difficile trovare una risposta precisa, univoca e condivisa.

Anche nell’ambito delle scienze normative, delle scienze, cioe, che
hanno specificamente ad oggetto norme, come ’etica, la scienza del diritto
e la scienza politica, non v’¢ una definizione univoca di che cosa sia una
norma.

Cio che colpisce maggiormente in relazione alla determinazione del
concetto di “norma” & il fatto che, tra i diversi autori e tra le diverse di-
scipline che hanno ad oggetto norme, non v’é accordo nemmeno su quale
tipo di entita le norme siano, su quale sia il loro modo di esistenza.

E dalla constatazione di questo disaccordo che nasce la ricerca pre-
sentata in questo volume. Scopo del volume non ¢, tuttavia, risolvere il
disaccordo per offrire una risposta univoca e definitiva alla domanda “Che
cos’e una norma?”, ma ¢ piuttosto cercare di comprendere e di illuminare
le ragioni del disaccordo. Queste ragioni sono almeno in parte da ricon-
durre al fatto che le norme sono fenomeni complessi che intersecano ordi-
ni di realta differenti: quando parliamo di norme, a volte ci riferiamo a fe-
nomeni linguistici, altre volte a fenomeni psicologici o a entita di pensiero,
altre volte ancora ad entita sociali, per citare soltanto alcuni dei fenomeni
che di volta in volta chiamiamo “norme”.

Questo fatto comporta che le norme vengano indagate da una pluralita
di scienze e di prospettive differenti che muovono da presupposti teorici e
metodologici eterogenei e irriducibili.

! Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Prefazione alla Fenomenologia dello spirito
(G.W.F. Hegel [1807] 1973, p. 25 [31]).
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Le realta della norma, le norme come realta

La filosofia del diritto ¢ forse la scienza che piu di ogni altra si ¢ in-
terrogata sullo statuto ontologico delle norme; ma anche nell’ambito della
filosofia del diritto vi sono concezioni delle norme contrastanti e irriduci-
bili. Uno degli aspetti che caratterizza gli ordinamenti giuridici moderni
¢ la stretta relazione che sussiste tra norme e linguaggio. Questa stretta
relazione ha indotto molti autori a considerare le norme come entita lin-
guistiche, o come il correlato di entita linguistiche, nelle quali si manifesta
una specifica volonta “nomothetica”, ossia la volonta di statuire norme.

Ma questa concezione delle norme non sembra adeguata a rendere
conto degli ordinamenti normativi a base consuetudinaria, né pare ade-
guata a render conto di altri sistemi non giuridici di norme, come i sistemi
morali, o i sistemi delle norme di etichetta e di cortesia, nei quali ¢ difficile
pensare che l'origine di ogni norma possa essere ricondotta ad un atto lin-
guistico volontario di statuizione normativa.

Il primo capitolo di questo volume (Le norme come realtd) muove
dall’ipotesi che, pur non essendo entita materiali direttamente percepibi-
li con i sensi, le norme non siano tuttavia un “nulla”. Come sottolineano
Paul Amselek e Ota Weinberger, le norme, anche quando siano intese
come entita “ideali” (nel senso del tedesco ideell, non del tedesco ideal),
mostrano dei “punti di contatto” con la realtd materiale, e in virtu del fat-
to che esse hanno specifiche coordinate temporali ed incidono sui nostri
comportamenti e sulla realta sociale, esse possono essere considerate entita
“reali”. Questo primo capitolo si chiude mettendo in evidenza il contrasto
tra concezioni linguistiche e concezioni non-linguistiche delle norme, con
particolare riferimento alle norme giuridiche.

11 secondo capitolo (I referenti della parola ‘norma’) propone un modo
nuovo di affrontare il problema di che cosa siano le norme, un modo inau-
gurato dalle ricerche di Amedeo G. Conte sui possibili referenti della pa-
rola ‘norma’. Conte ha osservato che la domanda “Che cos’¢ una norma?”
muove dalla falsa presupposizione che il termine ‘norma’ designi un’unica
specie di entita?. Questa presupposizione ¢ falsa perché sono almeno cin-
que, secondo Conte, i possibili referenti della parola ‘norma’, ossia le spe-
cie di entita designate dal termine ‘norma’. Ai cinque referenti di Conte se
ne possono aggiungere, pur senza pretesa di esaustivita, almeno altri due.

L’atteggiamento teorico piti comune di fronte a questa pluralita di re-
ferenti di ‘norma’ consiste nell’affermare che solo uno di questi referenti
puo legittimamente essere chiamato “norma”, mentre gli altri usi della pa-
rola ‘norma’ non sarebbero che usi equivoci 0 metonimici. A me pare ne-
cessario, invece, adottare un atteggiamento teorico differente, che consiste
nel tener conto delle diverse forme di realta che si intersecano nella nostra
esperienza di quei fenomeni complessi che chiamiamo “norme”. In questa

2 Conte 2007; 2012.
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Premessa

prospettiva, ognuno dei sette possibili referenti della parola ‘norma’ ri-
chiede di essere indagato muovendo da presupposti teorici e metodologici
specifici, che legittimamente illuminano aspetti diversi del fenomeno delle
norme. Le differenti ricerche sulle norme si rivelano in questo modo ad un
tempo incommensurabili e complementari: questa mappa metateorica dei
diversi fenomeni che chiamiamo “norme” consentira da un lato di tenere
i fenomeni distinti, ma consentira dall’altro lato di indagarne le possibili
relazioni.

11 terzo capitolo (I/ concetto di “norma” nella teoria pura del diritto di
Hans Kelsen) propone una ricostruzione di che cosa intenda per “norma”
Hans Kelsen, uno dei pit autorevoli sostenitori del “normativismo”, ossia
di quella concezione per la quale il diritto ¢ un insieme di norme. Alla
teoria pura del diritto di Kelsen & stato piu volte contestato 'uso ambi-
guo o ambivalente del concetto di “norma”: secondo Luigi Ferrajoli, per
esempio, Kelsen non distingue in modo coerente e rigoroso tra I'atto di
normazione e la norma come prodotto dell’atto di normazione *>. Mostrero
che per comprendere il concetto kelseniano di “norma” & necessario di-
stinguere due domande differenti che sono sottese alla teoria kelseniana
delle norme giuridiche e tre livelli di interpretazione della norma. Le due
domande sono, rispettivamente: “Che cosa ¢ una norma?” e “Che cosa
ha senso di norma entro un ordinamento giuridico?”. I tre livelli di inter-
pretazione sono il livello senzantico dell'interpretazione del significato lin-
guistico, il livello pragmatico dell’'interpretazione della funzione soggettiva
dell’atto di normazione, e il livello zormativo dell’interpretazione attraver-
so norme, che sola puo attribuire all’atto di normazione lo specifico senso
oggettivo di norma.

Nel guarto capitolo (Norme pensate, rappresentazioni di norme ed espe-
rienza normativa) metterd in luce la fecondita di uno dei concetti pit ori-
ginali introdotti da Conte nella sua distinzione dei referenti del termine
‘norma’: il concetto di “noema deontico”. Il concetto di “noema deonti-
co”, o di “idea di una norma”, pud sembrare a prima vista un concetto
residuale nell’ambito della teoria del diritto. Lo stesso Conte si ¢ limitato
a fornire due esempi di questo concetto senza svilupparne un’indagine ap-
profondita. A me pare, invece, che il concetto di “noema deontico” meriti
di essere ulteriormente approfondito nelle ricerche sulle norme. Da un la-
to, infatti, questo concetto & fecondo in sede ermeneutica, per interpretare
lo stesso concetto kelseniano di “norma fondamentale” nell’ambito della
teoria dell’ordinamento normativo. Dall’altro lato, attraverso il concetto
di “noema deontico” ¢ possibile sviluppare una fondamentale intuizione,
presente in Kelsen e in Max Weber, che riguarda i rapporti tra norma e
azione nella teoria dell’efficacia, o meglio dell’operanza, delle norme sul

> Cfr. L. Ferrajoli 2016, pp. 89-96.
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Le realta della norma, le norme come realta

comportamento: ad essere operante sul comportamento non ¢ direttamen-
te la norma in quanto entita che fa parte di un ordinamento, ma & piuttosto
la rappresentazione (il noema deontico) che della norma si fa colui che
agisce in funzione di essa.

Questa intuizione mi ha portato ad indagare il fenomeno dell’“espe-
rienza normativa” facendo riferimento, in particolare, alla approfondita
analisi condotta, agli inizi del Novecento, dal filosofo del diritto russo-po-
lacco Leon Petrazycki. Per Petrazycki I'esperienza normativa & una speci-
fica esperienza cognitivo-emozionale che consiste nella rappresentazione
di un comportamento alla quale & connessa un’emozione di appulsione o
di repulsione. To suggeriro, attraverso una lettura in chiave fenomenolo-
gica della teoria dell’esperienza normativa di Petrazycki, che accanto ad
un’esperienza propriamente normativa (noesi deontica) sia necessario di-
stinguere un’esperienza non specificamente normativa (noesi non-deonti-
ca) del noema deontico. Solo attraverso questa distinzione ¢, infatti, possi-
bile rendere conto di quelle forme dell’agire in funzione di una norma che
non sono riconducibili all’adempimento: ¢ il caso, per esempio, del com-
portamento del ladro che agisce celando la propria azione in quanto essa &
sanzionata dalle norme del codice penale, o del baro che paradossalmente
agisce in funzione di quelle regole del gioco alle quali egli non conforma la
propria azione.

Il comportamento di chi agisce in funzione di una norma senza tutta-
via adempiere a quella norma & stato recentemente indagato, nell’ambi-
to della teoria dell’operanza di norme, da Amedeo G. Conte e da Paolo
Di Lucia attraverso il concetto di “nomotropismo”. Nel quinto capitolo
(La reazione alla violazione della norma: dal nomotropismo al nomotrofi-
smo), dopo aver illustrato il concetto di “nomotropismo”, indaghero, tra
le diverse forme di “agire nomotropico” (con la ‘p’), cio che ho proposto
di chiamare “agire nomotrofico” (con la ‘f’), ossia il comportamento di
colui che reagisce alla violazione di una norma per impedire che la ripetuta
violazione di essa possa far venir meno la norma. Esaminero due casi par-
ticolari di agire nomotrofico: la vendetta e il perdono. Esaminando le ana-
loghe presupposizioni della vendetta e del perdono, mostrero che tanto la
vendetta quanto il perdono sono forme di agire nomotrofico, quantunque
esse possano avere effetti differenti sul piano delle relazioni sociali.

Nel sesto capitolo (Impronte di norme: l'inferenza di norme dall azione)
metterd in evidenza il ruolo che I'agire nomotrofico puo svolgere nella co-
noscenza di norme, e in particolare nell’inferenza di norme dall’azione. Le
reazioni alla violazione di una norma possono costituire un indizio parti-
colarmente significativo nell’ambito dei ragionamenti abduttivi attraverso
i quali si possono inferire norme dall’osservazione del comportamento.
Questo indizio assume un rilievo particolare nell’ambito delle indagini
sulle norme consuetudinarie e su cid che Rodolfo Sacco ha chiamato il
“diritto muto”.
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Premessa

Nel settinmo ed ultimo capitolo (I/ farsi e il disfarsi delle norme) in-
daghero, infine, la possibile rilevanza dell’agire nomotrofico sul piano
dell’esistenza delle norme. Da un lato, infatti, il concetto stesso di “agire
nomotrofico” & correlato all'idea che le norme possano atrofizzarsi e ve-
nire meno per desuetudine: ¢ proprio per evitare il cadere in desuetudine
di una norma che ¢ necessario che vi sia una reazione nomotrofica alla
reiterata violazione di essa. Ma dall’altro lato, mi domandero se I'agire
nomotrofico possa incidere sul piano dell’esistenza delle norme anche
contribuendo al formarsi di una consuetudine. Nell’agire nomotrofico si
manifesta, infatti, una particolare forma di volonta normativa che, pur non
essendo equiparabile alla volonta “nomothetica” che caratterizza gli atti
formali di produzione di norme, consiste nondimeno nella volonta di far
valere e di mantenere ferma una norma preesistente o, in alcuni casi, nella
volonta di indurre a far rispettare una norma inedita che viene proposta
per la prima volta proprio attraverso la reazione nomotrofica.

Non mi ¢ possibile ringraziare qui singolarmente tutte le persone con le
quali ho avuto la fortuna e il piacere di discutere i temi che sono sviluppati
in questo volume. Un ringraziamento particolare va, tuttavia, a Paolo Di
Lucia, che ha letto e commentato pit volte il manoscritto del volume e
mi ha aiutato in pitl occasioni a chiarire alcuni dei punti concettualmente
pitt complessi della mia ricerca. Ringrazio, inoltre, Giuseppe Lorini, con il
quale ho condiviso alcune delle prime fasi di questo percorso di ricerca, e
Edoardo Fittipaldi, per avermi introdotto al pensiero di Leon Petrazycki
ed averlo reso accessibile in un contesto internazionale. Ringrazio, an-
cora, Wojciech Zelaniec, Luigi Ferrajoli, Mario G. Losano, Roberta De
Monticelli, Francesca De Vecchi, Silvana Borutti, Michele Prandi, Andrea
Rossetti, Marco Q. Silvi, Olimpia Loddo, Pascal Richard, Paul Amselek,
Ignasi Terradas Saborit, Pedro Alves e Tecla Mazzarese, per il profondo
dialogo scientifico ed umano che costituisce il terreno fertile in cui questa
e altre ben pitl importanti ricerche possono avere origine e svilupparsi.

Ringrazio anche i due revisori anonimi per i loro commenti ad una
prima stesura del volume.

Ma il ringraziamento indubbiamente piti importante va ad Amedeo
Giovanni Conte, senza la cui guida le ricerche presentate in questo volume
non sarebbero state possibili. Alla fecondita delle sue categorie, e alla capa-
cita che esse hanno di dischiudere nuove prospettive di ricerca, convengo-
no le parole di Rainer Maria Rilke che egli amava spesso citare: “An hun-
dert / Stellen ist es noch Ursprung” (“In cento / luoghi ¢ ancora origine”).

Ringrazio, infine, Erica, Andrea e Francesco, per aver rispettato e reso
sereni, anche in un periodo difficile, i tempi del mio lavoro.

Lussinpiccolo, 25 giugno 2020
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1,
LE NORME COME REALTA

SOMMARIO: 1.1. Un mondo di norme — 1.2. Le norme come entita non-linguistiche —
1.2.1. Norma vs. espressione linguistica della norma — 1.2.2. Diritto muto in
Rodolfo Sacco — 1.2.2.1. Non-equivalenza di ‘non-verbale’ e ‘non-verbalizzato’ —
1.2.2.2. Non-correlativita di verbalizzazione e verbalita — 1.2.2.3. Codici norma-
tivi non-linguistici — 1.2.3. Due tesi negative sul rapporto tra norme e linguag-
gio — 1.3. Le norme come entita linguistiche.

Le parole non arrivano a dir Iessenza
delle cose; né tutte le cose hanno la loro
propria voce.

Tommaso Campanella !

1.1. UN MONDO DI NORME

“La nostra vita si svolge in un mondo di norme”, osservava Bobbio all’ini-
zio del suo corso dedicato alla Teorza della norma giuridica pubblicato nel
1958; “siamo avvolti”, proseguiva Bobbio, “in una fittissima rete di regole
di condotta, che dalla nascita sino alla morte dirigono in questa o in quella
direzione le nostre azioni” 2,

L’osservazione di Bobbio puo essere condivisa da ciascuno di noi.
Ogni giorno, infatti, noi agiamo in funzione di una pluralita di regole e di
norme di vario genere: norme etiche, norme giuridiche, norme culturali,
norme dell’etichetta, norme igieniche, norme della buona educazione, re-
gole dei giochi, ricette, regole tecniche, e cosi via.

Tra queste norme, ve ne sono alcune che ci vietano di tenere determi-
nati comportamenti, altre che ci obbligano a tenerne altri; alcune norme
stabiliscono dei requisiti per la validita di determinati atti, altre, come le
regole dei giochi, creano la possibilita stessa di giocare a giochi che senza
di esse sarebbero impossibili e impensabili; alcune norme ci danno istru-

! Tommaso Campanella, Poesze filosofiche, pubblicate per la prima volta in Italia da
Gio. Gaspare Orelli, Lugano, Giuseppe Ruggia & C., 1834, Proemzio, p. 1n.

2 1l volume di Bobbio Teoria della norma giuridica (Torino, Giappichelli, 1958) & ora
raccolto, insieme ad un successivo corso sulla Teoria dell ordinamento giuridico (Torino,
Giappichelli, 1960) in N. Bobbio 1993. 1l passo qui citato si trova a pagina 3 dell’edizione
del 1993.
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zioni su come conseguire un determinato risultato (per esempio, montare
un mobile o avviare un elettrodomestico), altre stabiliscono convenzional-
mente le condizioni che & necessario soddisfare per poter conseguire altri
tipi di risultato (ad esempio, per partecipare a un concorso). Tra tutte que-
ste norme, alcune limitano le nostre possibilita d’azione, altre creano nuo-
ve possibilita d’azione; alcune norme e regole (come le norme del codice
della strada che impongono di guidare tenendo la destra) vertono su entita
e comportamenti che esistevano prima che quelle norme e regole venissero
ad esistenza, altre, invece (come la norma che ha istituito la provincia di
Monza e Brianza) danno origine a entita o comportamenti istituzionali che
vengono ad esistenza soltanto grazie a quelle norme.

II mondo in cui viviamo ci appare, dunque, come un paesaggio in cui
vi sono non soltanto una pluralita di entita materiali e di esseri viventi, ma
anche una pluralita di norme e di regole’. E queste norme e regole condi-
zionano i nostri comportamenti, le nostre scelte e le nostre vite almeno al
pari degli elementi del paesaggio materiale.

Ma che cosa sono le norme e le regole che incontriamo nei diversi
paesaggi normativi in cui viviamo *? Che tipo di entita sono le norme e le
regole? Qual ¢ il loro modo di esistenza? Qual ¢ il loro statuto ontologico?

Se riconosciamo che le norme e le regole condizionano i nostri com-
portamenti, le nostre scelte e le nostre vite, non ¢ privo di senso ipotizzare
che le norme e le regole abbiano una qualche realta, che esse non siano un
nulla, un Nichts°.

Ma se le norme hanno una realta, di che tipo di realta si tratta?

11 filosofo del diritto céco Ota Weinberger, in un saggio intitolato
La norma come pensiero e come realta ([1970] 2012), osserva che le nor-
me non sono entita materiali che possano essere direttamente o indiretta-
mente percepite coi sensi®. Analogamente, il filosofo del diritto francese
Paul Amselek, nel saggio Le regole giuridiche come oggetti mentali ([1993]
2012), osserva che le regole “sfuggono completamente al nostro apparato
percettivo [...] in virtt del principio stesso della loro ontologia” 7 e che
“per quanti progressi possano fare i nostri mezzi di percezione, per quan-
to possano essere perfezionati i nostri microscopi, noi non ‘vedremo’ mai

> Non esiste una distinzione univoca e universalmente riconosciuta tra cid che chia-
miamo ‘norme’ e cid che chiamiamo ‘regole’. Ai fini dell’indagine che presento in questo
volume (un’indagine che verte non sulla distinzione di diversi tipi di norme o di regole,
ma sulla distinzione di diversi possibili referenti del termine ‘norma’) non ¢& necessario
stabilire una specifica distinzione.

4 Shaping the Normative Landscape (Plasmare il paesaggio normativo) & il titolo di un
recente libro di David Owens (2012).

> Paolo Di Lucia (2011) si domanda, nell’ambito della teoria delle entita sociali, se le
entita che sono nulle (#ichtig) siano forse un nulla (Nichtzs).

¢ Cfr. O. Weinberger [1970] 2012, pp. 27-28. Cfr. anche O. Weinberger 1986.

7 P. Amselek [1993] 2012, p. 41.
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delle regole — non piu di quanto possiamo vedere delle idee o altri oggetti
mentali” &,

11 fatto, pero, che le norme e le regole non siano entita direttamente
percepibili coi sensi #on implica, secondo Amselek e Weinberger, che esse
siano prive di realta.

Per Amselek, che si ispira da un lato al metodo fenomenologico di
Edmund Husserl e dall’altro lato al razionalismo critico di Karl Popper,
le regole, pur essendo “costituite di pensiero” (constituées en pensée) ed
appartenendo pertanto al mondo dell’intelligibile, sono “molto reali”, pro-
prio in quanto esse “incidono sui nostri comportamenti, sui nostri modi di
vivere, sulle nostre relazioni sociali”. “Non per nulla”, osserva Amselek,
“ci si batte per esse, per produrle, per renderle vigenti, per riformarle” °.

Anche per Weinberger, cosi come per Amselek, la norma & un pensie-
ro (Gedanke), ed appartiene dunque alla sfera delle “entita ideali”, delle
ideelle Entititen *°. E tuttavia necessario distinguere, secondo Weinberger,
il caso in cui il “pensiero della norma” & considerato come mera strut-
tura di senso su un piano puramente logico, facendo astrazione da ogni
concreto processo mentale, e il caso in cui, invece, I'essere ideale (ideelles
Sein) della norma ha dei punti di contatto con la realta materiale. Secondo
Weinberger, i punti di contatto tra I'essere ideale della norma e la realta
materiale consistono:

(1) nei cosiddetti atti (Akte), cioe in “eventi materialmente concreti di
contenuto ideale”, come gli atti psichici, gli atti conoscenza, gli atti
di volonta;

(ii) nel fatto che anche alle entita ideali possono sensatamente essere at-
tribuite delle coordinate temporali, ossia una determinazione tem-
porale della loro esistenza .

La norma posta dal legislatore non & una mera struttura di pensiero astrat-
ta, ma & considerata come posta o voluta da un determinato soggetto e
come valida entro determinate coordinate temporali.

In questo caso, la norma ¢ allora, per Weinberger, una realtd, e questa
realta si manifesta in almeno quattro momenti:

8 P. Amselek [1993] 2012, p. 41.

*P. Amselek [1993] 2012, pp. 42-43.

10 La lingua tedesca ha due aggettivi distinti che corrispondono all’aggettivo italiano
‘ideale’. Tl primo termine, ‘/deell’, ¢ un termine dell’ontologia, e significa “che concerne
le idee, che appartiene alla sfera del pensiero”; il secondo termine, ‘Zdeal’, & un termi-
ne dell’axiologia, e significa “che corrisponde ad un modello di perfezione”. Il termine
usato da Weinberger ¢ qui “deell’ ([1970] 2012, p. 31). Sulla distinzione tra il senso
(ontologico) di ‘/deell’ e il senso (axiologico) di ‘ideal’, cfr. anche H. Kelsen [1979] 1985,
p- 291.

1 Come ricorda Carla Faralli, Pappartenenza ad un “contesto spazio-temporale”
¢ uno dei tre punti della tesi della realta di Axel Higerstrom (cfr. C. Faralli 1987,
pp. 32-42).
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(i) la realta della norma si manifesta, in primo luogo, nel fatto che la
norma “vive nella coscienza umana come un’esperienza vissuta di
dover-essere” (Soll-Erlebnis) o come “conoscenza del dover essere”
(Soll-Wissen);

(ii) la realta della norma si manifesta, in secondo luogo, nel fatto che
essa “opera [wirkt] sul comportamento umano come elemento mo-
tivante”;

(iii) la realta della norma si manifesta, in terzo luogo, nel fatto che essa
“sta in stretto rapporto con I'esistenza di istituzioni sociali come le
autorita amministrative, i tribunali, gli organi legislativi”;

(iv) la realta della norma si manifesta, in quarto luogo, nel fatto che
“i comportamenti conformi o difformi rispetto alle norme produ-
cono conseguenze sociali positive o negative”, e in particolare nel
fatto che la societa “reagisce alle trasgressioni della norma” 2,

Weinberger sviluppa, attraverso un approccio evidentemente fenomeno-
logico, una tesi gia presente nel normativismo di Hans Kelsen: la tesi del-
la natura ideale (nel senso del tedesco ideell, non del tedesco ideal) delle
norme P, D’altra parte, Kelsen mostra un’affinita con il punto di vista fe-
nomenologico in un passo della Dottrina pura del diritto del 1934 nel qua-
le egli, pur specificando che la “dottrina pura del diritto, come specifica
scienza giuridica, non rivolge la propria attenzione alle norme giuridiche
considerate come fatti di coscienza, né alla volizione o alla rappresentazio-
ne di queste”, afferma tuttavia che essa rivolge invece la propria attenzio-
ne “alle norme giuridiche come contenuti di senso voluti o rappresentat:
Lals — gewollte oder vorgestellte — Sinngehalte]” '*, e dunque non in quanto
considerati meramente in astratto. Da un lato, dunque, Kelsen rivendica
I'autonomia della prospettiva normativistica propria della teoria pura del
diritto ¥ rispetto alle indagini della psicologia e della sociologia; dall’altro
lato, tuttavia, rivela un’influenza di matrice fenomenologica nella preci-
sazione che le norme sono considerate come contenuti di senso “voluti o
rappresentati”.

2. 0. Weinberger [1970] 2012, p. 35.

B Cfr. H. Kelsen [1979] 1985, p. 291.

4 H. Kelsen [1934] 2000, pp. 54-55, traduzione modificata.

> Amedeo Giovanni Conte, nella voce Normativismo dell’Enciclopedia filosofica del-
la Fondazione Centro studi filosofici di Gallarate (A.G. Conte 2006b, pp. 7949-7950),
definisce “normativismo” I'atteggiamento filosofico “di chi, nella sua ricerca, privilegi il
momento zormativo e del momento zormativo rivendichi la priorita o il primato”. Con-
te, che considera la dottrina pura del diritto di Kelsen il massimo documento filosofi-
co di questo atteggiamento, distingue tre declinazioni del normativismo: normativismo
axiotico, normativismo noetico e normativismo dianoetico. A queste tre declinazioni del
normativismo ¢ forse perd opportuno aggiungerne una quarta, il normativismo trascen-
dentale, anch’esso caratteristico della dottrina pura del diritto: secondo il normativismo
trascendentale, la conoscenza delle norme giuridiche non puo che essere conoscenza az-
traverso norme giuridiche.
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1.2. LE NORME COME ENTITA NON-LINGUISTICHE

1.2.1. Norma vs. espressione linguistica della norma

Molte delle norme e delle regole che popolano i nostri paesaggi normativi
vengono create e comunicate attraverso il linguaggio.

Tuttavia, tanto Amselek quanto Weinberger sottolineano che le norme
come entita mentali o di pensiero non possono essere ridotte alle entita
linguistiche attraverso le quali esse sono create o espresse.

Amselek richiama un passo delle Ricerche filosofiche ([1953] 2017) di
Ludwig Wittgenstein nel quale Wittgenstein afferma che “tra il comando
(Befehl) e la sua esecuzione (Ausfiibrung) c’¢ un abisso”, e che “il coman-
do — non sono che suoni, segni d’inchiostro” '°. I segni linguistici, secondo
Amselek, sono indispensabili per comunicare le norme, ma essi non sono le
norme.

Anche Weinberger precisa che “non bisogna confondere I'esistenza
dell’espressione normativa [Normausdruck] con la realta della norma [...],
poiché la norma puo essere realmente valida [real gelten] anche senza esse-
re espressamente formulata” — come nel caso della consuetudine — e dall’al-
tro lato “puo ben esservi un’espressione normativa priva di validita” .

E vero che per Weinberger “in via di principio si deve presumere che
una norma (se essa & chiaramente compresa) possa sempre essere espressa
linguisticamente” '®; ma norma ed espressione linguistica della norma non
sono la stessa cosa, e possono esserci norme che non sono formulate lin-
guisticamente *°.

1.2.2. Diritto muto in Rodolfo Sacco

Tra gli autori che hanno maggiormente insistito sulla non necessaria corre-
lazione tra norme e linguaggio, e in particolare tra norme giuridiche e lin-

16 L. Wittgenstein [1953] 2017, § 431.

17°0. Weinberger [1970] 2012, p. 33.

18°0. Weinberger [1970] 2012, p. 28. Questa tesi di Weinberger rievoca il “principio
di esprimibilita” (préinciple of expressibility) enunciato da John R. Searle ([1969] 1992,
§ 1.5, pp. 44-46): “Tutto cio che si pud voler dire puo essere detto [Whatever can be
meant can be said]”.

1 La distinzione tra norma ed espressione linguistica della norma & stata tracciata in
modo molto efficace anche da Theodor Geiger. Geiger sostiene una tesi analoga a quelle
di Amselek e di Weinberger: “bisogna distinguere tra la norma stessa [die Normz selbst] e la
sua espressione verbale [verbaler Ausdruck], [...] tra norma in senso proprio o norma sus-
sistente [subsistente Norm] e enunciato normativo [Normzsatz]”. Anche per Geiger, infatti,
“la norma stessa pud sussistere anche senza I'involucro dell’enunciato”, cosi come “non
ad ogni enunciato della forma grammaticale di un enunciato normativo corrisponde una
norma sussistente” (Th. Geiger [1947/1964] 2018, pp. 139, 143, traduzione modificata).
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guaggio, v'¢ certamente il giurista e comparatista Rodolfo Sacco. Sacco ha
introdotto nell’ambito delle ricerche di antropologia del diritto e di diritto
comparato due concetti particolarmente fecondi per I'indagine dei feno-
meni normativi non-linguistici: il concetto di “diritto muto” e il concetto
(originariamente proposto dal linguista americano Benjamin Lee Whorf)
di “criptotipo” (o “crittotipo”) 2.

I criptotipi sono, nella definizione di Sacco, “regole che 'uomo pratica
senza esserne pienamente consapevole”, “regole che esistono e sono rile-
vanti, ma che 'operatore non formula (e che, anche volendo, non sapreb-
be formulare)” 2.,

Le ricerche di Sacco illuminano (almeno) tre tipi distinti di fenomeni
giuridici muti:

(i) Gli elementi non-verbali operanti in un sistema giuridico (che cono-

sca o che non conosca la verbalita, e che sia operante in presenza o
in assenza di linguaggio).

Tre esempi: 'atto muto dell’occupazione, 'atto muto della dereli-
zione, 1 criptotipi.

(ii) Gli elementi #on-verbalizzati operanti in un sistema giuridico (che
conosca o che non conosca la verbalizzazione, e che sia operante in
presenza o in assenza di linguaggio).

Tre esempi: le norme non-scritte, la consuetudine, i criptotipi 2.

(iii) I sistemi giuridici operanti iz assenza di linguaggio.

Due esempi: i sistemi giuridici dell’homzo habilis, i sistemi giuridici
delle societa animali evolute.

A questi tre tipi di fenomeni giuridici corrispondono tre differenti accezio-
ni dell’aggettivo ‘muto’:

(i) ‘muto’ quale sinonimo di ‘zon-verbale’;
(ii) ‘muto’ quale sinonimo di ‘non-verbalizzato’;

(iii) ‘muto’ quale sinonimo di ‘operante in assenza di linguaggio’>.

20 Cfr. B.L. Whorf 1956. Sulle ricerche di Sacco sul diritto muto, cfr. R. Caterina
(ed.) 2009. Sacco traduce l'inglese ‘cryprotype’ con ‘crittotipo’; io preferisco adottare la
variante ‘criptotipo’.

2L R. Sacco 1989, pp. 39-40. Cfr. anche R. Sacco 2015.

2 Come suggerisce Paolo Di Lucia (2008), tra gli elementi non-verbali operanti in
un sistema giuridico si possono distinguere elementi che sono accidentalmente muti, ma
potenzialmente verbalizzabili, ed elementi che sono essenzialmente muti, e pertanto non
sono verbalizzabili.

2 Per la recezione delle indagini sul diritto muto di Sacco nell’ambito della filosofia
e della teoria del diritto, cfr. la voce Diritto nell’ Enciclopedia filosofica della Fondazione
Centro studi filosofici di Gallarate (L. Lombardi Vallauri 2006).
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1.2.2.1. Non-equivalenza di ‘non-verbale’ e ‘non-verbalizzato’

Le tre accezioni dell’aggettivo ‘muto’ non sono fra loro equivalenti. Non
sono equivalenti, in particolare, le accezioni di ‘muto’ quale sinonimo di
‘non-verbale’ e di ‘muto’ quale sinonimo di ‘non-verbalizzato:

(i) Non-verbale & un guid che esiste in forma diversa dalla parola, ¢ un
quid che esiste qua entita non-verbale (gua entita non-linguistica).
Ad esempio: un albero, un tramonto, un atto muto.

(ii) Non-verbalizzato & un guid il quale non ¢ stato espresso attraverso
parole.

Esempio: possono essere non-verbalizzate le regole psico-motorie
per andare in bicicletta; puo essere non-verbalizzata la regola lin-
guistica per la quale, in italiano, non si puo dire “Tre scuri abiti”.

Simmetricamente,

(i) verbale & un quid che esiste in forma di parola, che esiste gua entita
verbale (qua entita linguistica).
Ad esempio, I'’enunciato: ‘Due pit due fa quattro’.

(ii) verbalizzato & (non un quid che esiste qua entita verbale, qua entita
linguistica, ma) un guzd che & stato espresso attraverso parole.
Ad esempio: la norma in base alla quale condizione necessaria di
validita del testamento olografo & che esso sia sottoscritto di mano
del testatore € una norma verbalizzata, nell’ordinamento giuridico
italiano, attraverso ’enunciato dell’art. 602 del Codice civile: ‘1l te-
stamento olografo deve essere [...] sottoscritto di mano del testa-
tore’.

1.2.2.2. Non-correlativita di verbalizzazione e verbalita

Verbalizzazione e verbalita 7oz sono necessariamente tra loro correlate.

La verbalizzazione non presuppone e non implica la verbalita (1a natu-
ra verbale, la natura linguistica) di cio che viene verbalizzato.

In altri termini: non necessariamente un guid il quale sia stato espresso
attraverso parole €, esso stesso, parola: non necessariamente esso € un’en-
tita verbale.

Ad esempio: la regola (giuridica) operante nel diritto francese, per la
quale la consegna ¢ modo astratto di trasferimento della proprieta mobi-
liare puo essere espressa attraverso parole, ma non necessariamente essa ¢,
nella prospettiva di Sacco, un’entitd verbale: essa, infatti, puo esistere e
operare anche senza essere verbalizzata .

2 Cfr. R. Sacco 1989, p. 39.
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Viceversa, se un’entitd & non-verbalizzata, essa & necessariamente
un’entita non-verbale: & un’entita la quale esiste in forma diversa dalla pa-
rola, & un’entita che esiste gua entita non-verbale.

Ad esempio, se, nel sistema giuridico francese, la norma per la quale
la consegna & modo astratto di trasferimento della proprieta mobiliare &
operante pur non essendo verbalizzata, cio implica, nella prospettiva di
Sacco, che questa norma ¢ un’entita non-verbale.

1.2.2.3. Codici normativi non-linguistici

In un famoso passo delle Storie, Erodoto racconta le particolari modalita
con cui si svolgevano i commerci tra i mercanti cartaginesi e un popolo che
abitava lungo la costa africana oltre le colonne d’Ercole:

I Cartaginesi dicono [...] che c’¢ una regione della Libia e uomini che la
abitano, al di 1a delle colonne d’Eracle. Quando arrivano fra costoro, sca-
ricano le merci, e dopo averle disposte in ordine lungo la spiaggia, tornano
a bordo e alzano una fumata. Allora gli indigeni vedendo il fumo vanno al
mare e poi depongono dell’oro accanto alle merci e si ritirano lontano dalle
mercanzie. I Cartaginesi sbarcati osservano, e se I'oro sembra loro adeguato
alle merci lo raccolgono e s’allontanano, altrimenti, rimbarcatisi di nuovo
attendono; e quelli, fattisi innanzi, depongono altro oro, finché li soddisfino.
Cosi non si fanno torto a vicenda, perché né essi toccano I'oro prima che
quelli ’abbiano reso uguale al valore delle merci, né quelli toccano le mer-
canzie prima che gli altri abbiano preso 'oro.

Questo aneddoto suscita due domande rilevanti per I’antropologia del di-
ritto e per I'interpretazione dell’azione.

Prima domanda: In virtt di che cosa l'atto di lasciare le merci sulla
spiaggia, compiuto dai mercanti cartaginesi, ¢ interpretato 7oz come

(1) atto (muto) di derelizione
ma, al contrario, come
(i) atto di offerta commerciale?

Seconda domanda: In virta di che cosa I'atto, compiuto dai mercanti
cartaginesi, di non prelevare I'oro lasciato sulla spiaggia dalle popolazioni
libiche ¢ interpretato 7zon come

(1) atto di donazione

% Erodoto, Storie, IV, 196 (Erodoto 1984, traduzione modificata). Come segnala
Paolo Di Lucia (2008), a questo aneddoto di Erodoto fa riferimento anche Emilio Betti
([1943/1950] 1994, p. 45n); Betti cita anche un altro racconto analogo, riportato dal navi-
gatore veneziano Alvise da Ca’ da Mosto (Venezia, 1432 - Venezia, 1488), sulle modalita
(mute) di commercio del sale tra la tribt di Tegazza e un’altra tribu africana.
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ma, al contrario, come
(ii) 7éfiuto di un’offerta?

L’accordo nell'interpretazione degli atti dei Cartaginesi e dei Libici pre-
suppone il riferimento a un “codice normativo del commercio” non-ver-
balizzato comune tra Libici e Cartaginesi. Il racconto di Erodoto mette
in evidenza che la condivisione di questo codice non ¢ mediata né dalla
formulazione linguistica degli atti, né dalla formulazione linguistica delle
norme sottese a quegli atti, norme attraverso le quali quegli atti acquisi-
scono il loro specifico significato giuridico ?. Le norme attraverso le quali
i Cartaginesi e i Libici interpretano i loro rispettivi atti sono norme non-
verbalizzate di un codice normativo non-verbale, non-linguistico.

1.2.3. Due tesi negative sul rapporto tra norme e linguaggio

L’esistenza di norme le quali, pur non avendo espressione linguistica, sono
tuttavia operanti in un sistema giuridico, e I'esistenza, in particolare, di
criptotipi, ossia di “regole che 'uomo pratica senza esserne pienamente
consapevole”, falsifica la tesi dell'universale linguisticita delle norme: ac-
canto a norme linguistiche, vi sono, secondo Sacco, norme non-linguisti-
che?.

Le ricerche di Sacco sul diritto muto e sulle norme mute costituiscono,
dunque, un argomento a favore di una tesi negativa relativa ai rapporti tra
norme e linguaggio: #on tutte le norme sono entita linguistiche.

Questa prima tesi negativa sui rapporti tra norme e linguaggio si di-
stingue da una seconda e piti radicale tesi negativa: #essuna norma ¢ un’en-
tita linguistica. O, pitt brevemente: le norme (tutte le norme) sono entitd
non-linguistiche.

26 Sul concetto di “codice” ricordo il volume Intorno al “codice” (Associazione italia-

na di studi semiotici 1976).

%7 Come ho ricordato supra, p. 20, secondo Sacco & possibile concepire sistemi di
norme composti unicamente di norme non-linguistiche: egli fa riferimento, ad esempio,
ai sistemi di norme presenti in alcune societa animali, e a quelli presenti presso le societa
dell’homo habilis. Sulle ricerche di etologia che indagano la possibilita che vi siano nor-
me nelle societa animali, cfr. G. Lorini 2017, che ipotizza che non solo gli esseri umani
abbiano quella che egli chiama “capacita nomica”, ossia la capacita di agire in funzio-
ne di norme. Lorini correttamente ricorda, tuttavia, lo statuto inevitabilmente ipotetico
delle ricerche sulla normativita negli animali non-umani, richiamando le parole di Frans
de Waal: “dato che P’esperienza animale & per noi inaccessibile [...], la presenza di una
normativita interiore rimane altamente ipotetica [speculative]” (F. de Waal 2014, p. 187,
citato in G. Lorini 2017, p. 92). Anche il filosofo finlandese Georg Henrik von Wright,
si interroga sulla possibilita che vi siano norme consuetudinarie nelle societa animali.
Von Wright osserva che anche tra gli animali e i bambini in fase pre-linguistica sono pre-
senti delle reazioni che sarebbe appropriato chiamare “valutazioni” (valuations) a livello
pre-linguistico (G.H. von Wright [1963] 1989, cap. VL, § 2.).
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Secondo la prima tesi, esistono alcune norme (e, nello specifico, anche
alcune norme giuridiche) non-linguistiche: norme che esistono ed operano
in maniera indipendente dalla loro verbalizzazione.

Secondo la seconda tesi, invece, le norme, tutte le norme, siano esse
verbalizzate o non-verbalizzate, sono entita non-linguistiche. Il fatto che
vi siano alcune norme che sono verbalizzate non implica che quelle norme
siano entita verbali. In altri termini: la possibilita che una norma venga
espressa o prodotta attraverso un’enunciazione linguistica non implica la
natura linguistica della norma stessa .

Secondo questa seconda tesi, una norma, in quanto entita non-lingui-
stica, non coincide

(i) né con le entita linguistiche attraverso cui essa puo eventualmente
essere espressa, nel caso in cui, ad esempio, una persona riferisca
una norma consuetudinaria invalsa presso una determinata comuni-
ta, o espliciti una propria personale convinzione etica;

(ii) né con le entita linguistiche attraverso cui essa puo essere prodotta,
ad esempio nel caso di una norma giuridica prodotta attraverso un
atto legislativo.

11 fatto che non vi sia cozncidenza tra la norma e le entita linguistiche attra-
verso cui essa puo essere espressa o prodotta non implica, tuttavia, che tra
le norme e queste entita linguistiche non vi sia alcuna relazione.

Affermare che le norme szano entita non-linguistiche non significa, in
particolare, negare che tra le norme ve ne siano alcune che sono state pro-
dotte attraverso atti linguistici di normazione, come frequentemente avvie-
ne nell’ambito del diritto.

1.3. LE NORME COME ENTITA LINGUISTICHE

La tesi negativa secondo la quale le norme 707 sono entita linguistiche (se-
condo la quale, ciog, le norme sono entita zon-linguistiche) non ¢, tuttavia,
universalmente condivisa, in particolare nell’ambito della filosofia e della
teoria del diritto.

Questa tesi ¢, al contrario, oggetto di frequenti critiche, in particolare
a partire da due specifiche concezioni del diritto, spesso correlate tra loro:

28 La distinzione tra le due tesi negative sui rapporti tra norme e linguaggio (prima
tesi: non tutte le norme sono entita linguistiche; seconda tesi: nessuna norma ¢ un’entita
linguistica) & analoga, ma non necessariamente coincide, con una distinzione operata da
Amedeo G. Conte: Conte distingue in particolare la negazione, presente in Sacco, del-
I’equazione “norma = norma enunciativa” dalla negazione, presente invece in Theodor
Geiger, dell’equazione “norma = enunciato normativo” (A.G. Conte 2008; 2011a; cfr.
Th. Geiger [1947] 2018).
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la concezione del diritto come linguaggio, e la concezione secondo la quale
il diritto ¢ il prodotto di un atto di volonta che si manifesta attraverso il
linguaggio .

Per la prima concezione il diritto ¢ linguaggio, e le norme giuridiche
sono entita linguistiche.

Per la seconda concezione il diritto ¢ prodotto da atti di volonta, e
poiché la volonta non ¢ immediatamente percepibile coi sensi, gli atti di
volonta che producono il diritto devono necessariamente manifestarsi at-
traverso il linguaggio *.

Alla tesi della non-linguisticita delle norme si contrappone, dunque, la
tesi secondo la quale le norme sono, invece, entita linguistiche, o il correla-
to di entita linguistiche.

Questa tesi presenta, tuttavia, dei limiti nell’ambito di una filosofia ge-
nerale delle norme.

11 primo limite consiste nel fatto che il concetto di “entita linguistica”
non ¢ univoco. Come mostrero nel capitolo 2., infatti, la norma quale enti-
ta linguistica puo essere intesa alternativamente in almeno tre modi: come
enunciato, come enunciazione o come proposizione; e non sempre v’¢ ac-
cordo, tra gli autori che sostengono una concezione linguistica delle norme
giuridiche, su quale di queste tre entita corrisponda alla norma giuridica.

1l secondo limite consiste nel fatto che, se & vero, come osserva Bob-
bio, che “il diritto costituisce una parte notevole, e forse anche la parte pit
vistosa, della nostra esperienza normativa”’!, & anche vero che esso non
esaurisce I'intero campo della nostra esperienza normativa. Accanto a not-
me giuridiche prodotte attraverso atti di linguaggio, nei paesaggi normativi
in cui viviamo facciamo quotidianamente esperienza di altri tipi di norme
(norme morali, norme di etichetta, norme della moda, regole del linguag-
gio, ecc., ma anche norme giuridiche consuetudinarie) che non ci sembra-
no trarre origine da alcun atto linguistico di statuizione, e che operano sui
nostri comportamenti anche in assenza di una formulazione linguistica.

Le importanti analisi sul linguaggio normativo e sugli atti linguistici
di normazione che sono state fecondamente sviluppate nell’ambito della
filosofia del diritto sono, dunque, fondamentali (a prescindere dall’iden-
tificazione della norma con un’entita linguistica) per comprendere una
parte vistosa della nostra esperienza normativa; ma non mi pare possibile
ridurre acriticamente tutta 1’esperienza normativa alle pur feconde cate-

2 Come ricorda Di Lucia (1994, 2003), una concezione del diritto come linguaggio
¢ presente, per esempio, in F. Oppenheim 1942 ¢ in N. Bobbio [1952] 1994. In Bobbio
la concezione del diritto come linguaggio si accompagna ad una concezione della scienza
del diritto come analisi del linguaggio.

0 U. Scarpelli [1989] 2005, p. 104. Le entita linguistiche in cui gli atti volonta si
manifestano, secondo una distinzione di Marco Q. Silvi (2013), hanno funzione non rap-
presentativa (o iconica), ma epifanica dell’atto di volonta.

I N. Bobbio 1993, p. 4.
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gorie elaborate in sede di analisi del linguaggio normativo del diritto, dato
che non sempre quando parliamo di norme facciamo riferimento ad entita
linguistiche o ad entita prodotte attraverso atti linguistici di normazione.
Dalla tesi positiva secondo cui le norme sono entita linguistiche si di-
stingue un’altra tesi positiva, indagata per esempio da Georg Henrik von
Wright, secondo la quale le norme sono (non necessariamente entita lin-
guistiche, ma) entita dipendenti dal linguaggio. Secondo questa tesi, che
rievoca il principio di esprimibilita di John R. Searle e la tesi della “intra-
scendibilita del linguaggio” di Amedeo G. Conte, le norme non sono ne-
cessariamente entita linguistiche, ma non possono essere concepite se non
in termini linguistici *2. Questa tesi mi pare che implichi, tuttavia, un’altra
tesi non scontata, secondo la quale I'esperienza di norme si da necessaria-
mente in forma linguistica o proposizionale. A questa tesi si contrappon-
gono le ricerche sulla “normativita primitiva” e sulle esperienze normative
non-proposizionali nei bambini e nei primati non-umani .

32 Cfr. G.H. von Wright [1963] 1989; J.R. Searle [1969] 1992, pp. 44-46; A.G. Con-
te [1962] 1997, p. 267.
% Cfr., per esempio, H. Ginsborg 2011; K. Andrews 2015.
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2

[ REFERENTI
DELLA PAROLA ‘NORMA’

SOMMARIO: 2.1. Che cos’¢ una norma? —2.2. Il problema del significato del termine
‘norma’ — 2.3. Il problema dei referenti del termine ‘norma’ — 2.4. Sette referenti
del termine ‘norma’ — 2.4.1. Norma come enunciato deontico — 2.4.2. Norma
come enunciazione deontica — 2.4.3. Norma come proposizione deontica —
2.4.4. Norma come szatus deontico o stato-di-cose deontico —2.4.5. Norma come
noema deontico — 2.4.6. Norma come comportamento deontico: il comporta-
mento esemplare — 2.4.7. Norma come oggetto deontico.

Das Bekannte iiberbaupt ist darum, weil
es bekannt ist, nicht erkannt.

11 noto in genere, proprio perché ¢ noto,
non ¢ conosciuto.

Georg Wilhelm Friedrich Hegel *

2.1. CHE COS’E UNA NORMA?

Che cosa ¢, dunque, una norma?

Nonostante gli esseri umani orientino gran parte delle proprie azioni
a fenomeni che designiamo con il nome di “norme”, e nonostante siano
numerose le discipline che si occupano di norme, la risposta a questa do-
manda ¢ tutt’altro che ovvia 2.

Nelle scienze sociali che indagano i fenomeni normativi, come ad
esempio l’etica, la scienza del diritto, la sociologia del diritto e la filosofia
del diritto, il concetto di “norma” viene spesso presupposto come ovvio,
senza che ne venga data alcuna esplicita definizione. Ma anche quando
ne viene proposta una definizione esplicita, spesso la definizione proposta
non ci pare soddisfacente, in alcuni casi perché include fenomeni che non
saremmo disposti a chiamare norme, in altri casi — e pit frequentemen-
te — perché esclude fenomeni che invece riteniamo si debbano chiamare
norme.

! Georg Wilhelm Friedrich Hegel, Prefazione alla Fenomenologia dello spirito
(G.W.F. Hegel [1807] 1973, p. 25 [31]).

2 Alla domanda: “Che cos’¢ una norma?” ¢ dedicato un recente Special Issue della
rivista Phenomenology and Mind (n. 13, 2017) intitolato Nornz: What Is 1t? Ontological
and Pragmatical Perspectives.
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2.2. IL PROBLEMA DEL SIGNIFICATO DEL TERMINE ‘NORMA’

Il termine ‘norma’ si presenta, infatti, come uno di quei termini dei quali
non ¢ possibile dare una definizione univoca in quanto esso designa una
famiglia di fenomeni non omogenei®. Analogamente a quanto osserva
Ludwig Wittgenstein per la categoria dei giochi, nell’insieme dei fenome-
ni che possono essere designati dal termine ‘norma’ non sembra possibile
individuare una caratteristica comune e distintiva *. Il filosofo finlandese
Georg Henrik von Wright fa notare, per esempio, che non ¢ una carat-
teristica comune a tutti i fenomeni che chiamiamo norme nemmeno la
“prescrittivita”: non tutte le norme sono norme prescrittive. Secondo von
Wright, infatti, identificare “normativo” con “prescrittivo” e “norma” con
“prescrizione” sarebbe troppo limitante. “Ci sono cose” scrive von Wright
“che forse non esiteremmo a voler chiamare norme per le quali gli attributi
‘descrittivo’ e ‘prescrittivo’ appaiono entrambi egualmente impropri” .

11 fatto che il termine ‘norma’ possa designare fenomeni differenti tra
i quali non sembra possibile individuare una caratteristica comune non
significa che questo termine sia un termine ambiguo o polisemico: non si-
gnifica, cioe, che esso possa esprimere piu significati distinti. Secondo von
Wright sussiste una unitarieta del campo di significato del termine norma,
un’unitarieta che dipende dalle affinita concettuali e dalle relazioni logiche
tra le varie parti dell’intero campo di significato.

Di fronte all'impossibilita di dare una definizione univoca del signi-
ficato di ‘norma’, von Wright elabora una mappatura dei diversi possibi-
li significati e identifica tre tipi principali di fenomeni che rientrano nel
concetto generale di “norma”: le regole, le prescrizioni e le direttive (in
inglese, rispettivamente, rules, prescriptions e directives) °.

Le ricerche condotte da von Wright sui tipi di norme si inscrivono in
un pitt ampio filone di ricerche che hanno progressivamente abbandonato

> Sul problema della definizione di ‘norma’, cfr. da ultimo P. Di Lucia - L. Passerini
Glazel 2017; 2018.

4 Cfr. L. Wittgenstein [1953] 2017, §§ 66-67. Come noto, secondo Wittgenstein non
esiste una caratteristica che sia comune a tutti i fenomeni che chiamiamo “giochi”; cio-
nondimeno v’& un’unitarieta tra quei fenomeni che dipende da una serie di “somiglianze
di famiglia” (Familienibnlichkeiten). 1l concetto di “somiglianze di famiglia” & stato effi-
cacemente ripreso nell’ambito della teoria della categorizzazione per prototipi elaborata
da Eleanor Rosch a partire dal 1973 (cfr. L. Passerini Glazel 2005). Incidentalmente,
von Wright ([1963] 1989]) sembra anticipare in parte la teoria dei prototipi quando indi-
vidua, nel campo di significato del termine ‘norma’, quelli che egli chiama “prototipi” dei
diversi tipi di norme. Cfr. anche I'analisi dei “concetti politetici” in R. Needham 1975.

> G.H. von Wright [1963] 1989, p. 39. Von Wright allude qui alle regole tecniche e
alle regole dei giochi.

¢ Cfr. G.H. von Wright [1963] 1989, p. 15. A questa articolazione in tre tipi prin-
cipali di norme, von Wright ne sovrappone un’altra, che parzialmente interseca quella
precedente, nella quale distingue i costumi, i principi morali e le regole ideali (in inglese,
rispettivamente, customs, moral principles e ideal rules).
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una concezione ristretta del significato della parola ‘norma’ intesa unica-
mente come prescrizione di un obbligo (di fare o di non fare): accanto alle
norme prescrittive di obblighi queste ricerche indagano, per esempio, le
norme permissive, le norme o le regole costitutive, le regole tecniche e altri
tipi di regole non-prescrittive. Vi sono, in altri termini, differenti specie di
normativita, che non sono riducibili alla prescrittivita.

Un ulteriore problema nella definizione del termine ‘norma’ riguar-
da non le specie di normativita, ma i grad: di normativita. Come osserva
Norberto Bobbio “la sfera del normativo ¢ vastissima e articolatissima”, e
comprende fenomeni con diversi gradi di forza normativa (o “forza dutti-
va”, come recentemente ha proposto di chiamarla Pedro Alves) 7: vi sono
comandi e divieti, ma anche ingiunzioni, precetti, istruzioni, prescrizioni
mediche, raccomandazioni, consigli, suggerimenti, ammonimenti, avver-
timenti, pareri, richieste, inviti, preghiere, suppliche, e cosi via®. Ma &
possibile tracciare una linea di confine univoca e determinata tra cio che
puo essere chiamato “norma” e cid che, non avendo una forza norma-
tiva sufficientemente marcata, non si pud pit chiamare “norma”? Per
esempio, si possono ancora chiamare “norme” quelle “spintarelle” che
vengono indagate dalla teoria dei “z#udge” di Richard H. Thaler e Cass R.
Sunstein 7?

Le ricerche sui diversi tipi e sui diversi gradi di normativita hanno
condotto ad un ampliamento in termini zntensionali del significato del
termine ‘norma’. Poiché, accanto alla normativita della prescrizione e del
comando, esistono altre specie e altri gradi di normativita, il significato
del termine ‘norma’ non puo essere identificato unicamente con il tratto
semantico della “prescrizione di un obbligo” . Ovviamente, questo am-
pliamento dell’znzensione del termine ‘norma’ porta con sé un correlativo
ampliamento della sua estensione, ossia un ampliamento dei fenomeni che
possono essere inclusi nella categoria delle norme.

Che questo ampliamento del significato del termine ‘norma’ sia le-
gittimo ¢, tuttavia, per alcuni autori, controverso. Riccardo Guastini, per
esempio, sostiene che “gran parte delle norme cosiddette ‘costitutive’ sono
‘regole concettuali’, ossia [...] definizioni” ! e, riprendendo una concezio-
ne fatta propria gia da Hans Kelsen e Alf Ross, afferma che le norme che
non siano regole di condotta in termini di comando, di divieto o di auto-
rizzazione, “altro non sono che parti o frammenti delle norme ‘in senso
stretto’, e possono essere usate solo in combinazione con esse” 2.

7 P. Alves 2015.

8 N. Bobbio [1964] 1994, p. 191.

 Cfr. RH. Thaler - C.R. Sunstein [2009] 2014; G. Lorini - S. Moroni 2020.

10 Sull’ampliamento dell’intensione del termine ‘norma’, cfr. P. Di Lucia - L. Passeri-
ni Glazel 2017.

1R, Guastini 1993, p. 24.

12 R. Guastini 1993, p. 24.
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Nonostante la nostra quotidiana familiarita con le norme, non v’é dun-
que accordo, tra gli studiosi delle norme, nella definizione del significato,
dell'intensione e dell’estensione del termine ‘norma’.

2.3. IL PROBLEMA DEI REFERENTI DEL TERMINE ‘NORMA’

Accanto alla mancanza di accordo sull’intensione e sull’estensione del ter-
mine ‘norma’ (ossia sulle specie e sui gradi di normativita in relazione ai
quali si pud parlare propriamente di norme), nelle ricerche sulle norme
esiste, tuttavia, una mancanza di accordo piu radicale che riguarda non
tanto 'zntensione, quanto i possibili referenti del termine ‘norma’ ®.

Uno dei motivi per cui ci troviamo disorientati di fronte alla domanda
“Che cos’¢ una norma?” consiste proprio nel fatto che non v’é¢ accordo su
quali siano i referenti del termine ‘norma’: non v’é accordo su quale tipo di
entita le norme siano.

“Cio che ¢ noto”, scrive Hegel, “proprio perché ¢ noto, non ¢ cono-
sciuto” . Come ho osservato nel capitolo 1. (Le norme come realta), ogni
giorno noi agiamo in funzione di una pluralita di norme, ma non ci ¢ chia-
ro che genere di entita siano queste norme. Di che cosa patliamo, dunque,
quando parliamo di norme? Se le norme non sono oggetti materiali che
possano essere percepiti con i sensi, come osservano Amselek e Weinber-
ger, a quale ordine di fenomeni esse appartengono?

Plutarco, nelle Vite parallele, racconta un episodio della vita di Peri-
cle che testimonia il disaccordo che puo esistere nella determinazione del
referente di un termine analogo a ‘norma’. Gli Spartani avevano inviato
ad Atene un’ambasceria per chiedere a Pericle di abrogare (kathelein, da
kathairéo) un decreto (pséfisima) che vietava di commerciare con i Megarei
in tutti i mercati e i porti controllati dagli Ateniesi. Di fronte alla richiesta
degli Spartani, Pericle si trincerd dietro una legge che vietava di togliere
(in greco il verbo & ancora kathelein) la tavola (pindkion) su cui fosse sta-
to scritto un decreto. Plutarco narra che Polialce, uno degli ambasciatori
spartani, replico a Pericle: “Se non puoi toglierla, volta la tavola dall’al-
tra parte: non v'é certo nessuna disposizione che lo vieta” . Abrogare un
decreto e togliere o voltare la tavola su cui il decreto & scritto non sono,
contrariamente a quanto voleva far credere Pericle, la stessa cosa, anche se

B Paolo Di Lucia e Lorenzo Passerini Glazel (2017) distinguono il problema dei
possibili significati del termine ‘norma’ (che risponde alle domande: “Quali forme di
normativita esistono?”, “Quali tipi di norme si possono distinguere?”) dal problema dei
possibili referenti del termine ‘norma’ (che risponde alla domanda “Quali tipi di entita
possono essere chiamati norme?”).

4 G.W.F. Hegel [1807] 1973, Prefazione, p. 25 [31].

> Plutarco 1981, vol. I, p. 581.
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il decreto e la tavola su cui il decreto ¢ scritto sono entita in qualche modo
tra loro correlate.

La ragione della mancanza di accordo, nell’ambito delle indagini sul-
le norme, riguardo ai referenti stessi del termine ‘norma’ dipende almeno
in parte dal fatto che i fenomeni normativi sono fenomeni complessi che
intersecano ordini differenti di fenomeni: fenomeni psicologici, fenomeni
linguistici, fenomeni logici, fenomeni biologici, fenomeni pragmatici, feno-
meni comportamentali, fenomeni sociali, fenomeni pratici, fenomeni etici,
fenomeni giuridici, fenomeni politici, fenomeni estetici, ecc.

Proprio per il fatto che i fenomeni normativi intersecano ordini di
fenomeni differenti, le norme sono indagate da scienze e discipline diffe-
renti, fra loro eterogenee. Ognuna di queste scienze e discipline muove da
presupposti teorici e metodologici propri, che consentono di indagare un
determinato ordine di fenomeni, inevitabilmente a discapito di altri. Ed
anche all'interno di una stessa disciplina, autori differenti adottano pre-
supposti teorici e metodologici differenti.

Se, per esempio, vi sono da un lato ricerche che, come ho ricordato nel
§ 1.3., indagano le norme sul piano dei fenomeni linguistici, dall’altro lato
vi sono ricerche che le indagano invece sul piano dei fenomeni psicologici.
Di conseguenza, cio che in relazione alle norme risulta essenziale nell’am-
bito di una di queste ricerche (ad esempio, I'esistenza di un fenomeno lin-
guistico nel primo caso, o di un’esperienza normativa nel secondo caso)
puo essere del tutto inessenziale o irrilevante nell’ambito dell’altra.

Per questa ragione puo sorgere I'impressione che il concetto di “nor-
ma”, rifrangendosi e diffrangendosi in una pluralita di prospettive eteroge-
nee e incompatibili, si dissolva '°.

Quattro atteggiamenti teorici sono possibili a questo riguardo.

11 primo atteggiamento teorico consiste nel cercare di individuare la
vera realta delle norme in un unico ordine di fenomeni, considerando su-
bordinati o parassitari i fenomeni appartenenti agli altri ordini. Vi sono
teorie, ad esempio, che individuano la norma in senso proprio (zon nel
testo normativo, o disposizione, ma) nel significato che al testo normativo
viene attribuito dall'interprete 7.

11 secondo atteggiamento teorico consiste nel cercare di individuare la
vera realta delle norme in una correlazione di fenomeni appartenenti a due
o pit ordini differenti. In alcune concezioni della norma di matrice stret-
tamente giuspositivistica, per esempio, anche qualora non si identifichi la
norma con un’entita linguistica, si puo affermare — secondo la tesi della

16 Anche per questa ragione, andando in cerca di una filosofia della norma, Giusep-
pe Lorini e Lorenzo Passerini Glazel (2012) ritengono che si incontrino, piuttosto, una
pluralita di filosofie della norma.

7 E questa una possibile interpretazione della concezione della norma giuridica pre-
sente, ad esempio, in Vezio Crisafulli, in Giovanni Tarello e in Riccardo Guastini (cfr.
V. Crisafulli 1964; G. Tarello 1974; R. Guastini 1989).
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dipendenza delle norme dal linguaggio — che v’¢ norma se e solo se v’¢ un
atto linguistico di creazione della norma ',

11 terzo atteggiamento teorico consiste nel ritenere che il concetto di
“norma” sia un concetto superfluo e fuorviante, in quanto si tendono a
far ricadere in esso fenomeni che, appunto perché appartenenti a ordini
di fenomeni differenti, non sono congeneri. Secondo Enrico Pattaro, ad
esempio, “la possibilita di espungere dalla filosofia del diritto, e dal lin-
guaggio in genere, il concetto di norma” ¢ stata “adombrata” da Amedeo
Giovanni Conte in Studio per una teoria della validita ([1970] 1995), un
saggio nel quale egli ha distinto quattro differenti concetti di “norma”:
I'enunciato deontico, la proposizione deontica, 'enunciazione deontica e
lo status deontico . Pit recentemente, Jaap Hage, dopo aver individuato
differenti concetti di norma adottati in differenti teorie della norma, giun-
ge esplicitamente a proporre di “bandire il termine ‘norma’ dalle teorie
relative ai sistemi normativi e al ragionamento pratico” %°.

11 guarto atteggiamento teorico consiste, infine, nel ricostruire i diffe-
renti fenomeni che vengono designati dal termine ‘norma’, e nel costruirne
una mappa concettuale che consenta, attraverso il ricorso alle categorie
piu pertinenti, di indagarne le possibili relazioni. E questo I'atteggiamento
che ispira questo volume. Rispetto alle differenti teorie della norma, assu-
merd uno sguardo metateorico che, mostrando da un lato 'incommensu-
rabilita di teorie della norma differenti, evidenzia dall’altro lato la fecon-
dita e le specifiche condizioni di legittimita di ciascuna di esse. Rispetto al
problema di quale sia la realta delle norme, questo libro mira a “salvare i
fenomeni”: se i fenomeni che chiamiamo norme non possono essere esau-
stivamente inscritti entro i presupposti teorici e metodologici di un’unica

18 A questa tesi corrisponde una seconda possibile interpretazione della concezione
della norma di Tarello e di Guastini, in quanto per questa concezione la norma giuridica
¢ non un significato in astratto, ma un significato ascritto in sede interpretativa ad una di-
sposizione enunciata dal legislatore. Affinché vi sia norma & necessario, in altri termini, che
vi sia la correlazione tra un significato e un enunciato del discorso del legislatore. Le nor-
me sarebbero, dunque, significati che acquistano esistenza solo per mezzo di atti linguisti-
ci: “non si danno norme senza enunciati che le esprimano” (R. Guastini 2018). A rigore,
nella teoria di Guastini, il quale sostiene una forma di scetticismo interpretativo, affinché
vi sia una norma in quanto significato di un enunciato prodotto dal legislatore & neces-
sario che vi sia non soltanto I'enunciazione dell’enunciato, ma anche Iattivita dell’inter-
prete che ascrive quel significato all’enunciato prodotto dal legislatore. Per la concezione
di Guastini si pone, tuttavia, il problema delle norme consuetudinarie e delle cosiddette
norme “inespresse”, ossia delle norme che esistono indipendentemente dall’enunciazione
di un enunciato del legislatore. Sul problema della consuetudine e delle norme inespresse
si vedano, perd, le soluzioni proposte da Guastini, ad esempio, in R. Guastini 1993; 2017.

19 E. Pattaro 1976, p. 485; cfr. A.G. Conte [1970] 1995. Nel successivo § 2.4. (Sette
referenti del termine ‘norma’), esaminerd nel dettaglio i concetti di “norma” distinti da
Conte in termini di referenti del termine ‘norma’. Ai quattro concetti di “norma” distinti
da Conte nel 1970 fa riferimento Mauro Barberis in un saggio dedicato al concetto di
validita in Hans Kelsen (M. Barberis 1981).

20 J. Hage 2005, p. 202.
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teoria che indaghi un unico ordine di realta, piu che cercare /a realta delle
norme, sara necessario indagare /e realta dalla norma 2!,

D’altra parte, anche I'astronomo sa che le innumerevoli luci che co-
stellano il cielo notturno non sono che #na delle realta di cio che chiamia-
mo stelle.

2.4. SETTE REFERENTI DEL TERMINE ‘NORMA’

Nelle indagini sulle norme e sui fenomeni normativi & possibile individua-
re, senza pretesa di esaustivita, almeno sette referenti del termine ‘norma’,
sette differenti specie di entita che possono essere designate dal termine
‘norma’. Cinque di questi referenti (enunciato deontico, enunciazione
deontica, proposizione deontica, status deontico, noema deontico) sono
gia stati distinti da Conte ?. Ai cinque referenti individuati da Conte mi
pare se ne possano tuttavia aggiungere almeno altri due: il comportamento
deontico e I'oggetto deontico.

Di queste sette specie di entita che alternamente, ma non alternati-
vamente, vengono designate con il termine ‘norma’, le prime tre che
considererd sono entita linguistiche; le restanti quattro sono entita non-
linguistiche.

2.4.1. Norma come enunciato deontico

Un primo possibile referente del termine ‘norma’ & I'enunciato deontico,
ossia un enunciato in termini deontici, un enunciato della forma “Il com-
portamento C & D”, ove D designi uno dei modi deontici (obbligatorio,
vietato, permesso, facoltativo, indifferente) o un’altra forma di qualifica-
zione normativa, oppure un enunciato sinonimo .

2 Questo atteggiamento rievoca la prospettiva con la quale Silvana Borutti affron-
ta il problema dell’autonomia epistemologica delle scienze umane: una prospettiva che
“non procede contrapponendo un metodo a un altro o un oggetto a un altro, ma guarda
ai diversi saperi come altrettante forme di produzione dell’oggettivo” (S. Borutti 1999,
p. 87).

2 Ai quattro referenti di ‘norma’ distinti nello Studio per una teoria della validita
(A.G. Conte [1970] 1995) ai quali ho fatto riferimento supra, a p. 32, Conte ha successi-
vamente aggiunto un quinto referente, il “noema deontico”, in una serie di saggi dedicati
alla norma (A.G. Conte 2006a; 2007b; 2012; 2017).

? Riprendo qui la definizione di enunciato deontico data da A.G. Conte [1970]
1995, aggiungendo pero il riferimento ad altre forme di qualificazione normativa che
non sono riducibili ai modi deontici. Nel 1970 Conte non aveva ancora sviluppato le
proprie indagini sulla costitutivita di regole. Tra i problemi che deve affrontare una teo-
ria della norma come enunciato deontico, vi sono (i) il problema degli enunciati che
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Il termine ‘norma’ designa un enunciato deontico nel seguente esem-
pio proposto da Conte: “La norma ‘Gli studenti di Filosofia non devono
iscriversi a Logica matematica’ ¢ una norma ambigua” .

Ad essere ambiguo (ad essere norma ambigua), in questo esempio, &
I’enunciato deontico: ‘Gli studenti di Filosofia #on devono iscriversi a Lo-
gica matematica’.

Questo enunciato & ambiguo perché & passibile di due distinte inter-
pretazioni. Secondo la prima interpretazione, questo enunciato deontico
significa: “Agli studenti di Filosofia ¢ vietato iscriversi a Logica matemati-
ca”; secondo la seconda interpretazione esso significa invece: “Per gli stu-
denti di Filosofia non é obbligatorio iscriversi a Logica matematica”.

2.4.2. Norma come enunciazione deontica

Un secondo possibile referente del termine ‘norma’ & I'enunciazione deon-
tica, ove per enunciazione Conte intende un atto linguistico (un atto lo-
cutorio e illocutorio, nei termini della teoria degli atti linguistici di John
L. Austin) di enunciazione di un enunciato (e non, invece, I’enunciato che
attraverso |’enunciazione viene prodotto) .

Il termine ‘norma’ designa un’enunciazione deontica nel seguente
esempio di Conte: “Proibire indiscriminatamente a tutti gli arabi, imme-
diatamente dopo I'11 settembre, di entrare negli Stati Uniti sarebbe stata
una zorma intempestiva” 2,

L’atto di proibire, al quale fa riferimento qui il termine ‘norma’, & un
atto linguistico illocutorio di normazione, un atto che consiste nell’enun-
ciazione deontica di un enunciato, la quale produce lo stato-di-cose deon-
tico su cui I'enunciato verte.

Carlos E. Alchourrén ed Eugenio Bulygin chiamano “concezioni
espressive della norma” quelle concezioni nelle quali I'enunciazione deon-
tica gioca un ruolo essenziale. Per queste concezioni, di cui sono esem-
pio, secondo Alchourrén e Bulygin, le concezioni della norma di Jeremy
Bentham, di John Austin e di Alf Ross, la normativita non si da a livello
semantico (a livello del significato degli enunciati), ma soltanto a livello

sono soltanto prima facie deontici, ossia di quegli enunciati in termini, per esempio, di
‘dovere’ in cui il verbo ‘dovere’ non designa uno dei modi deontici (ad esempio, 'e-
nunciato: ‘Il professore deve essere arrivato, perché c’¢ la sua bicicletta fuori dall’aula’);
(ii) il problema degli enunciati che prima facie non sono deontici, ma che esprimono
comunque una proposizione deontica (ad esempio, I'enunciato: ‘Chiunque cagiona la
morte di un uomo & punito con la reclusione non inferiore ad anni ventuno’ dell’art. 575
del Codice penale).

2 A.G. Conte 2012, p. 61.

% Sui concetti di “atto locutorio” e di “atto illocutorio” cfr. J.L.. Austin [1962] 1987.

2 A.G. Conte 2012, p. 62.
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pragmatico (a livello dell’'uso, e dunque dell’enunciazione degli enunciati).
Le norme sarebbero, dunque, entita specificamente pragmatiche .

2.4.3. Norma come proposizione deontica

Un terzo possibile referente del termine ‘norma’ ¢ la proposizione deontica.
E il caso dell’esempio seguente: “L’enunciato deontico inglese ‘One ought
to pay one’s debts’ e 'enunciato deontico italiano ‘Si devono pagare i pro-
pri debiti’ esprimono la stessa norma” .

Il termine ‘norma’ fa qui riferimento all'identico significato deonti-
co — all'identica proposizione deontica — che ¢ espresso dai due enunciati,
rispettivamente in lingua inglese e in lingua italiana.

In questo contesto, la proposizione ¢ intesa come un’entita specifica-
mente semantica, ossia come I'intensione dei due enunciati ‘Onre ought to
pay one’s debts’ e ‘Si devono pagare i propri debiti’?’. In quanto entita
specificamente semantica, 'identita di una proposizione deontica ¢ deter-
minabile e determinata soltanto in relazione a codici linguistici, zzxta pro-
pria principza. La proposizione deontica non ¢ un contenuto di pensiero in
quanto vissuto o pensato, ma ¢ il correlato semantico di uno o piti enuncia-
ti. Come precisa Conte, la proposizione deontica ¢ un’entita intensionale
(con la ‘s’), non un’entita intenzionale (con la ‘z’).

Conte non circoscrive il concetto di “proposizione” al significato di
enunciati che siano suscettibili di essere veri o falsi (enunciati apofantici o
descrittivi); egli lo estende, al contrario, anche al significato (deontico) di
enunciati deontici. Alchourrén e Bulygin propongono, invece, di adottare
il concetto di “norm-/ektén” per fare riferimento al significato di enunciati
deontici, riservando il concetto di “proposizione” al significato di enuncia-
ti descrittivi®.

Nell’ambito della filosofia del diritto, sono molte le teorie che identi-
ficano la norma con una proposizione. Ricordo, a titolo di esempio, che
Norberto Bobbio nel 1958, indagando le norme giuridiche da un punto di

27 Cfr. C. Alchourrén - E. Bulygin 1979; [1981] 2015.

% A.G. Conte 2012, p. 61.

22 Sul concetto specificamente semantico di “proposizione”, cfr. M. McGrath -
F. Devin 2018, in particolare al § 3.2.

0 Cfr. C. Alchourrén - E. Bulygin 1979; [1981] 2015. Alchourrén e Bulygin con-
trappongono alle concezioni espressive delle norme, secondo le quali le norme vanno
identificate con enunciazioni deontiche (cfr. supra, § 2.4.2.), le concezioni ietiche delle
norme, secondo le quali le norme vanno identificate con un significato normativo, ossia
con landlogon deontico delle proposizioni. Sull’opportunita di distinguere la proposi-
zione quale contenuto di significato verofunzionale di enunciati descrittivi dal contenuto
di significato deontico di enunciati deontici, cfr. anche H.-N. Castafieda 1982. Tanto
Alchourrén e Bulygin quanto Castafieda, tuttavia, a differenza di Conte, sembrano fare
riferimento a un concetto non specificamente semantico di “proposizione”.
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vista che egli chiama “formale”, definisce la norma come una “proposizio-
ne prescrittiva” *!.

Ad una concezione della norma come proposizione pud essere ri-
condotta anche la distinzione tra disposizione e norma, proposta da Ve-
zio Crisafulli, da Giovanni Tarello, da Riccardo Guastini, e diffusa tra i
giuristi: la disposizione & un enunciato, o un “segmento di linguaggio in
funzione precettiva”; la norma, in senso proprio, ¢ il significato di una
disposizione.

2.4.4. Norma come status deontico o stato-di-cose deontico

I primi tre possibili referenti del termine ‘norma’ che ho esaminato sono
tutti o entita linguistiche (enunciato deontico, enunciazione deontica) o il
correlato di entita linguistiche (proposizione deontica). Il quarto possibile
referente del termine ‘norma’ &, invece, un’entita non-linguistica.

Secondo Conte, infatti, il termine ‘norma’ puo designare, in alcuni
contesti, uno status deontico, o stato-di-cose deontico ('andlogon deonti-
co d’un fatto o di uno stato-di-cose non-deontico). E il caso dell’esempio
seguente: “Il libro Sachsenspiegel (Lo specchio dei Sassoni) ¢ una codifica-
zione di norme invalse nella societa del suo autore, Eike von Repgow” *2.

Attraverso il concetto di “status deontico” viene abbandonata da Con-
te la concezione linguistica della norma. Le norme oggetto della codifi-
cazione di Eike von Repgow, infatti, “non sono né enunciati deontici, né
proposizioni deontiche, né enunciazioni deontiche”: esse sono stati-di-
cose deontici sussistenti presso la societa dei Sassoni **.

Un altro esempio di stato-di-cose deontico ¢ il divieto di fumare nei
locali pubblici che sussiste oggi nell’ordinamento giuridico italiano.

Tra le norme codificate da Eike von Repgow e il divieto di fumare nei
locali pubblici v’¢, perd, un’importante differenza.

I N. Bobbio 1993, p. 48. A dire il vero, Bobbio, pur proponendo la distinzione tra
enunciato e proposizione, sembra a volte confondere i due concetti: egli scrive, infatti,
da un lato che “bisogna distinguere una proposizione dal suo enunciato”, ove per enun-
ciato intende espressamente “la forma grammaticale e linguistica con cui un determinato
significato ¢ espresso, per cui la stessa proposizione puo avere enunciati diversi, e lo stes-
so enunciato pud esprimere proposizioni diverse”; dall’altro lato Bobbio scrive che per
“proposizione” egli intende “un insieme di parole aventi un significato nel loro comples-
so” (1993, sempre a p. 48).

2 A.G. Conte 2012, p. 63.

3 A.G. Conte 2012, p. 63. E questo, secondo Conte, un “exemplum contrarium che
smentisce 1'universalita [...] della tesi secondo la quale le norme sono tutte o enunciati
deontici, o enunciazioni deontiche, o proposizioni deontiche” (A.G. Conte 2012, p. 63).
Questo exemplum contrarium smentisce, in altri termini, la tesi della intrascendibilita del
linguaggio nell’ambito del giuridico, secondo la quale “il diritto ¢ linguaggio, e linguaggio
soltanto” (cfr. A.G. Conte [1962] 1997, p. 267).
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Mentre gli status deontici (le norme in quanto status deontici) codifi-
cati da Eike von Repgow sono status deontici athetici, ossia status deontici
invalsi indipendentemente da un atto linguistico thetico di normazione
(indipendentemente dall’enunciazione deontica di enunciati deontici), il
divieto di fumare nei locali pubblici in Italia &, invece, uno status deontico
thetico il quale ¢ il prodotto di un atto linguistico zhetico di normazione, e
in particolare dell’enunciazione deontica dell’enunciato deontico ‘E vieta-
to fumare nei locali chiusi, ad eccezione di: a) quelli privati non aperti ad
utenti o al pubblico; ) quelli riservati ai fumatori e come tali contrasse-
gnati’, contenuto nel testo della legge 16 gennaio 2003, n. 3.

Nell’ambito di una teoria dell’ordinamento normativo, tuttavia, i di-
versi modi in cui uno status deontico puo essere introdotto in un ordina-
mento (modi che sono indagati dal punto di vista della dinamica dell’ordi-
namento), non incidono (dal punto di vista della szatica dell’ordinamento)
sullo statuto ontologico di quello status deontico entro 'ordinamento. In
particolare, il fatto che uno status deontico venga introdotto in un ordina-
mento attraverso un atto linguistico thetico di normazione non implica che
lo status deontico introdotto sia a sua volta un’entita linguistica.

La formulazione del concetto di “status deontico” costituisce uno dei
contributi pit originali e fecondi offerti da Conte all’ontologia della nor-
ma, e merita di essere qui indagato in modo pit approfondito.

II concetto di “status deontico” & stato concepito da Conte quale
andlogon deontico del concetto di “fatto” o di “stato-di-cose”. Conte ha
elaborato il concetto di status deontico sulla base di un parallelismo tra
linguaggio descrittivo e linguaggio normativo: cosi come cio che ¢ espres-
so da un enunciato descrittivo — ossia la proposizione descrittiva — non va
confuso con il fatto o lo stato-di-cose extralinguistico sul quale I'enunciato
verte, analogamente cid che ¢ espresso da un enunciato deontico — ossia
la proposizione deontica — non va confuso con lo szatus deontico extralin-
guistico sul quale I'enunciato deontico verte **. In altri termini, cosi come
la proposizione descrittiva espressa dall’enunciato ‘Oggi piove’ & altro ri-
spetto al fatto che oggi piove, la proposizione deontica espressa dall’enun-
ciato ‘E vietato fumare’ ¢ altro rispetto allo szatus deontico che ¢ vietato
fumare.

Conte ha inizialmente manifestato una certa diffidenza nei confronti
del concetto di “status deontico”. Nello Studio per una teoria della validita
([1970] 1995), egli sceglie esplicitamente di impostare il problema della
validita delle norme come problema della validita di enunciati deontici pre-
scrittivi, osservando che “scegliere ad oggetto del giudizio di validita non
gli enunciati deontici, ma gli status deontici, sarebbe un passo metafisi-
camente compromesso e metodologicamente compromettente”, in quan-

3 Cfr. A.G. Conte [1970] 1995, pp. 61-62.
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to implicherebbe I'ipostatizzazione di obblighi, divieti, permessi, ecc. .
Questa ipostatizzazione gli pareva, all’inizio degli anni 70, portare con sé
il rischio di cadere in una forma di giusnaturalismo.

Conte supero in seguito la diffidenza nei confronti del concetto di
status deontico, probabilmente anche grazie alla scoperta di un fenomeno
fondamentale del linguaggio normativo: il fenomeno degli atti performati-
vi thetici **. Conte introduce, entro la teoria dei performativi inaugurata da
John Langshaw Austin, una feconda distinzione tra due specie di perfor-
mativi: i performativi thetici e i performativi athetici>. Sono performativi
thetici (dal verbo greco tithem:i, “porre”) quei performativi — come ‘pro-
mulgare’, ‘abrogare’, ‘consacrare’ — enunciando i quali non solo si compie
I'azione designata dal verbo, ma si altera immediatamente il mondo, po-
nendo in essere un nuovo stato-di-cose. Nel caso della promulgazione, per
esempio, con I'enunciazione del performativo la norma promulgata divie-
ne esistente e valida in un ordinamento. Sono, invece, performativi athetici
quei performativi, come ‘salutare’ e ‘ringraziare’, enunciando i quali ci si
limita a compiere 'azione designata dal verbo, senza produrre un ulteriore
cambiamento di uno stato-di-cose nel mondo.

Attraverso I'enunciazione di un verbo performativo thetico ¢ dunque
possibile produrre un nuovo stato-di-cose nel mondo. Ma qual ¢ la natura
di questi stati-di-cose creati theticamente? E evidente che attraverso un
mero atto linguistico non & possibile creare immediatamente una realta
materiale *%; cio che i performativi thetici possono produrre sono soltanto
fenomeni convenzionali: fenomeni che si danno 7z una convenzione e per
una convenzione *’.

Gli atti linguistici di normazione sono evidentemente atti performativi
thetici: essi producono, nella e per la convenzione dell’ordinamento giuri-
dico, quegli stati-di-cose thetici che conte chiama “stazus deontici”.

Se si intendono gli szatus deontici come cio che viene prodotto, 77z una
convenzione e per una convenzione, attraverso ’enunciazione prescritti-

» A.G. Conte [1970] 1995, p. 67. In quest’opera Conte impiega il concetto di “sta-
tus deontico” in sede ermeneutica, per interpretare la teoria della “Natur der Sache”: le
norme che, secondo questa teoria, sarebbero inscritte nella natura della cosa sono, infatti,
entita deontiche extralinguistiche (esse non sono, in particolare, enunciati prescrittivi).

%6 Sulla correlazione, nell’evoluzione del pensiero di Conte, tra la scoperta del fe-
nomeno pragmatico della performativita thetica e il superamento della diffidenza nei
confronti del concetto ontologico di szatus deontico, cfr. P. Di Lucia - L. Passerini Glazel
2020.

7 Come noto, la teoria dei performativi di Austin ([1962] 1987) studia quei verbi
enunciando i quali si compie I’azione designata dal verbo: per esempio, enunciando I’e-
nunciato ‘Prometto di ritornare’ si compie ’azione di promettere.

* Non ¢ infatti sufficiente, per un essere umano, pronunciare le parole ‘Fiat [ux!
per creare la luce.

% Cfr. A.G. Conte 1977, pp. 59-73. Sugli stati-di-cose thetici, cfr. Cz. Znamierowski
[1924] 2012.
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va thetica di enunciati deontici, allora parlare di stazus deontici non im-
plica necessariamente 'ipostatizzazione metafisica di una realta deontica
preesistente alle convenzioni umane, ma semplicemente il riconoscimento
dell’esistenza di specifici stati-di-cose convenzionali. Cosi come il fatto
che Sergio Mattarella sia oggi Presidente della Repubblica Italiana ¢ un
fatto che esiste e sussiste soltanto zella convenzione e per la convenzione
dell'ordinamento giuridico italiano, analogamente lo status deontico “E
vietato fumare nei locali pubblici” & uno status deontico che oggi esiste e
sussiste in Italia soltanto #ella convenzione e per la convenzione dell’ordi-
namento giuridico italiano.

Tuttavia, i fenomeni convenzionali in generale, e le norme quali status
deontici in particolare, non sempre presuppongono l’esistenza di un atto
linguistico thetico di statuizione o di normazione attraverso il quale es-
si vengono creati. Una delle ragioni della fecondita del concetto di status
deontico consiste nella sua capacita di rendere conto non soltanto delle
norme thetiche che sono prodotte attraverso un atto thetico di normazio-
ne, ma anche delle norme athetiche che non sono prodotte attraverso un
atto thetico di normazione. In particolare, come testimonia I’esempio dello
Specchio dei Sassoni proposto da Conte, il concetto di status deontico (a
differenza dei concetti di enunciato deontico, di enunciazione deontica e
di proposizione deontica) consente di rendere conto anche delle norme
giuridiche consuetudinarie.

Proprio per il fatto che consente di rendere conto anche delle norme
giuridiche consuetudinarie, il concetto di status deontico illumina la di-
stinzione tra due differenti forme di codificazione: la codificazione nonzo-
thetica e la codificazione nomografica.

L’esempio probabilmente piu famoso di codificazione nomothetica &
la codificazione operata dal Code Napoléon. 1l Code Napoléon ¢ un testo
unitario attraverso la cui promulgazione sono stati prodotti nell’ordina-
mento giuridico francese una pluralita di szatus deontici che prima non
facevano parte di quell’ordinamento. Nella codificazione nomothetica gli
status deontici sono, infatti, oggetto di posizione, di thésis.

Nella codificazione nomografica, invece, gli status deontici sono ogget-
to non di posizione, ma di descrizione: sono status deontici che preesistono
alla codificazione stessa.

E un esempio di codificazione nomografica, la codificazione operata
da Eike von Repgow nello Specchio dei Sassoni citata da Conte. Un altro
suggestivo esempio di codificazione nomografica, a noi cronologicamente
piu vicino, ¢ il Codice della vendetta barbaricina redatto dal filosofo del
diritto sardo Antonio Pigliaru *°. Le norme codificate da Pigliaru sono nor-
me che preesistevano alla sua attivita di codificazione: Pigliaru si & limitato

4 Cfr. A. Pigliaru 1970; 2000; 2007.
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a esprimere, in enunciati formulati in un lessico giuridico cdlto, norme che
operavano nella societa barbaricina ben prima di trovare espressione nel
testo di Pigliaru.

11 lessico giuridico célto con il quale Pigliaru ha dato espressione alle
norme (agli status deontici athetici) del Codice della vendetta barbaricina
non era, tuttavia, un lessico familiare a coloro tra i quali le norme codifica-
te da Pigliaru erano operanti.

Colpisce, tra I'altro, il fatto che, secondo le interviste raccolte nel 2011
da Giovanni Cossu nell’ambito di una ricerca dell’Universita di Cagliari
sulla vendetta barbaricina, nella Barbagia attuale gli stessi termini sardi
‘vinditta’ e ‘venganza’, non sono utilizzati con frequenza per fare riferi-
mento a cio che Pigliaru ha chiamato “vendetta”: in luogo di ‘vinditta’ e di
‘venganza’ viene piu frequentemente usato il termine ‘sustizia’ *'.

Che una stessa norma (uno stesso status deontico) possa essere espres-
sa, in contesti linguistici e culturali differenti (o in epoche differenti), con
termini differenti, e attraverso enunciati differenti, & un fatto ovvio, del
quale offre una conferma la differenza che intercorre tra la formulazione
linguistica célta delle norme del Codice della vendetta barbaricina redat-
to da Pigliaru, e le differenti formulazioni linguistiche locali che le stesse
norme hanno avuto tra le popolazioni presso cui quelle norme erano ope-
ranti.

Questo fatto suggerisce 'idea che si possa tentare una “onomasiologia
di norme”: una scienza che indaghi le differenti realizzazioni linguistiche
che una stessa norma ha avuto in contesti culturali differenti.

‘Onomasiologia’ ¢ il nome che il linguista austriaco Adolf Zauner ha
dato alla scienza che studia le differenti realizzazioni lessicali d’uno stesso
concetto.

Le ricerche di “onomasiologia delle norme” possono fornire utili
spunti per lo storico del diritto e per lo studioso del diritto comparato
che indaghino in quali modi e in quali forme una norma possa essersi tra-
smessa da un contesto normativo ad un altro “2. Ma questa idea non ¢ forse
infeconda anche per il filosofo del diritto che si interroghi sullo statuto
ontologico delle norme e sui rapporti tra enunciato deontico, proposizione
deontica, e status deontico; che si domandi, in particolare, che genere di
entita sia quella norma che si trasmette da un contesto linguistico e norma-
tivo ad un altro.

41 Cfr. G. Lorini - M. Masia (eds.) 2015. In altri termini: il traducente (lo xenonimo)
di ‘vendetta’ in sardo & pill frequentemente ‘sustizia’ che ‘vinditta’.

42 Si puo indagare, per esempio, quali formulazioni linguistiche abbia ricevuto nei
testi di differenti costituzioni il principio di legalita.
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2.4.5. Norma come noema deontico

L’ultimo dei cinque possibili referenti del termine ‘norma’ distinti da Con-
te ¢ il noema deontico.

1l termine ‘norma’ (o il suo sinonimo ‘regola’) designa un noema deon-
tico nei due esempi seguenti: “Proporre una zorma in un’assemblea legi-
slativa” e “Nei casi non previsti dalla legge il giudice decide secondo la
consuetudine e, in difetto di questa, secondo la regola che egli adotterebbe
come legislatore” #.

La norma proposta in un’assemblea legislativa, cosi come la regola che
il giudice si raffigura, e che applica in quanto norma che egli adotterebbe
se fosse il legislatore, non sono né enunciati deontici, né enunciazioni de-
ontiche, né proposizioni deontiche, né status deontici sussistenti (validi)
entro un determinato ordinamento: esse sono, secondo Conte, meri noenzi
deontici.

1l noema deontico ¢ definito da Conte come uno “status deontico
in intellectu” **. 1l noema deontico ¢ dunque I'/dea di una norma: ¢ una
norma che il soggetto si raffigura, si rappresenta, “intenziona” o esperisce
entro la propria mente, entro la propria coscienza, senza che ad essa cor-
risponda necessariamente uno status deontico 7z actu nell’ordinamento .

1l concetto di #oenza deontico non & riducibile, secondo Conte, al con-
cetto di proposizione deontica. Il noema deontico &, infatti, un’entita z-
tenzionale (con la ‘z’), un’entita indagata, per esempio, dalla filosofia della
mente o dalla fenomenologia, in quanto oggetto di una “intenzionalita”, di
un processo di pensiero, di un atteggiamento mentale o di un’esperienza
vissuta della coscienza; la proposizione deontica ¢, invece, come ho mo-
strato nel § 2.4.3., un’entita zntensionale (con la ‘s’), un’entita semantica
che la semantica indaga zuxta propria principia, facendo astrazione da qua-
lunque processo mentale .

Un’obiezione che potrebbe essere mossa contro I'autonomia del con-
cetto di noema deontico rispetto al concetto di proposizione deontica po-
trebbe tuttavia consistere nell’affermare che il contenuto noematico che si
da alla coscienza che si rappresenta o esperisce un noema deontico coinci-
de sempre necessariamente con una proposizione deontica. La legittimita

¥ A.G. Conte 2012, p. 64. Il secondo esempio ¢ tratto dall’articolo 1, secondo com-
ma, del Codice civile svizzero.

“# A.G. Conte 2012, p. 65.

4 Una concettualizzazione parzialmente differente del noema deontico ¢ stata svi-
luppata da Hector-Neri Castafieda (cfr., in particolare, H.-N. Castafieda 1982). Al con-
cetto di noema ha fatto recentemente riferimento, seppur in una prospettiva parzialmente
differente da quella da me adottata, Bruno Celano (2017).

4 Cfr. A.G. Conte 2012, p. 65. Sulla specificita del concetto semantico di “propo-
sizione” all'interno del dibattito filosofico sullo statuto ontologico delle proposizioni,
torno a citare M. McGrath - F. Devin 2018, in particolare al § 3.2.
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di questa tesi della intrascendibilita del linguaggio nell’ambito del norma-
tivo &, tuttavia, messa in discussione dalle ricerche di Sacco sui criptotipi
(cfr. supra, § 1.2.2., e infra, § 6.3.), cosi come da altre ricerche che vertono
sulla capacita di “afferrare” (“f0 grasp”) una regola indipendentemente
dalla capacita di articolarla linguisticamente, tra cui le ricerche di Hannah
Ginsborg sulla “normativita primitiva” e le ricerche di Kristin Andrews
sulla esperienze normative “non-proposizionali” nei bambini e in primati
non-umani ¥,

Cosi come non ¢ riducibile al concetto di proposizione deontica, il
concetto di noema deontico non ¢ riducibile neanche al concetto di status
deontico. Uno status deontico &, infatti, un’entita le cui condizioni d’esi-
stenza sono date dall’ordinamento, nell’ordinamento e per I'ordinamento,
tuxta propria principia. Un noema deontico pud essere, invece, pensato,
esperito o immaginato all’interno di una coscienza indipendentemente da
qualunque ordinamento.

I concetti di status deontico e di noema deontico consentono di distin-
guere due differenti tipi di entita tra loro irriducibili e incommensurabili,
ma non per questo tra loro necessariamente irrelate.

Si puo pensare, per esempio, che il diffondersi in una societa di una
particolare esperienza normativa d’'un noema deontico, nei termini che
indaghero nel capitolo 4., possa costituire una condizione sufficiente di
validita del corrispondente szatus deontico nell’ordinamento giuridico.
Ma questa possibile relazione tra noema deontico e status deontico non
¢ una relazione necessaria: ¢ una relazione, al contrario, che puo essere
determinata soltanto dalle metaregole (esplicite o implicite) sulla validita
specifiche del singolo ordinamento.

Quali siano le possibili relazioni tra noema deontico e status deontico
¢ in realta un problema che la distinzione proposta da Conte non chiude,
ma dischiude.

Tra i cinque referenti del termine ‘norma’ individuati da Conte, il no-
ema deontico pud apparire un concetto residuale e di rilevanza marginale
nell'indagine dei fenomeni normativi, e in particolare delle norme giuri-
diche: come non conviene alla zoologia, ad esempio, I'indagine di cavalli
meramente pensati o immaginati, o di ippogrifi, cosi — si potrebbe pensa-
re — non dovrebbe convenire alle scienze giuridiche 'indagine di norme
meramente pensate o immaginate.

Nel capitolo 4. (Norme pensate, rappresentazioni di norme ed esperien-
za normativa) cercherd di mostrare, invece, che v’¢ una pluralita di feno-
meni, rilevanti per il diritto e al di fuori del diritto, che possono essere
illuminati attraverso il concetto di noema deontico.

47 Cfr. H. Ginsborg 2011; K. Andrews 2015. Ricordo che a queste e ad altre pro-
mettenti ricerche sulla “capacita nomica” di animali umani e non-umani ¢ dedicato un
recente saggio di Giuseppe Lorini (2017); cfr. supra, capitolo 1., nota 27.
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2.4.6. Norma come comportamento deontico: il comportamento esemplare

Dopo aver illustrato i cinque referenti del termine ‘norma’ distinti da Con-
te, mi soffermero brevemente su due ulteriori possibili referenti del termi-
ne ‘norma’.

Un sesto possibile referente del termine ‘norma’ ¢, infatti, quello che
propongo di chiamare un comportamento deontico. Per comportamento
deontico intendo un comportamento che non consiste nella enunciazione
linguistica di una norma, ma che costituisce esso stesso una norma.

E un esempio di comportamento deontico il comportamento esem-
plare, ossia il comportamento che si propone, o che ¢ interpretato, come
modello normativo di comportamento da seguire: ¢ il caso del compor-
tamento di Alessandro Magno, che si lanciava per primo nelle battaglie
davanti ai suoi soldati, o dei comportamenti delle autorita religiose che
assumono valenza normativa per i fedeli. Il Catechismo della Chiesa cat-
tolica espressamente afferma che Gesu ¢ “il modello delle beatitudini e la
norma della Legge Nuova: ‘Amatevi gli uni gli altri come io vi ho amato’”
(n. 459) %,

Un esempio di comportamento deontico rilevante per il diritto ¢ il
“comportamento degli antenati” che, nei sistemi di diritto consuetudina-
rio, viene assunto a norma di comportamento per le generazioni future #.

Puo essere inteso come comportamento deontico anche il precedente
giudiziale: il giudice che per primo assume una decisione ed emana una
determinata sentenza produce attraverso il suo atto linguistico soltanto
una norma individuale e concreta, non una norma generale ed astratta.
Cio nondimeno, il suo comportamento, ossia il fatto che egli abbia assunto
quella specifica decisione per quel caso concreto, vale come norma (pitl o
meno cogente) per i giudici successivi, che dovranno assumere decisioni
improntate al modello dato dal primo giudice. La norma generale e astrat-
ta che deve regolare i casi futuri non & quindi oggetto di enunciazione
thetica, ma essa ¢ resa manifesta dall’esempio e nell’esempio dato dalla
decisione assunta dal primo giudice *.

1l concetto di comportamento deontico puo forse illuminare, e a sua
volta essere illuminato dalle recenti ricerche sul ruolo biologico e sociale
dell’imitazione nello sviluppo, nell’apprendimento e nella trasmissione di
norme sociali’!,

4 Sul comportamento esemplare, cfr. A. Ferrara 2008.

4 Tanto il comportamento delle autorita religiose quanto il comportamento degli
antenati sono indagati come possibili “fatti normativi” da L. Petrazycki [1909-1910]
2011, pp. 263-264, 284.

%0 Sul concetto di “modello” in filosofia del diritto ricordo E. di Robilant 1968. Su
un’analisi del precedente giudiziale in termini di topica giuridica, cfr. P. Moro 2013.

>1 Mi limito qui a rimandare a G. Mormino 2016.
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2.4.7. Norma come oggetto deontico

1l settimo possibile referente del termine ‘norma’ che ho individuato & I'og-
getto deontico.

Per oggetto deontico intendo un oggetto il quale sia posto o assunto
come norma per la produzione o la valutazione di altri oggetti analoghi.

Sono oggetti deontici, ad esempio, i prototipi omologati di oggetti di
produzione industriale. Ma possono essere intesi come oggetti normativi
anche quelle opere architettoniche, artistiche o musicali che definiscono
un canone estetico all’'interno di un determinato contesto artistico o cul-
turale.

Con l'oggetto deontico si chiude I'elenco dei possibili referenti del
termine ‘norma’ che ho finora individuato. Questo elenco, tuttavia, non
pretende di essere esaustivo: ulteriori possibili referenti di ‘norma’ potreb-
bero in futuro arricchire questa mappa preliminare.

Nei capitoli successivi testero la fecondita di questa mappa di referen-
ti, facendo riferimento, in particolare, al concetto di noema deontico.
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3.

IL CONCETTO DI “NORMA”
NELLA TEORIA PURA DEL DIRITTO
DI HANS KELSEN

SOMMARIO: 3.1. L’ambivalenza dell’'uso del termine ‘norma’ nella teoria pura del
diritto — 3.2. Due distinte domande sulla norma nella teoria pura del diritto —
3.3. Tre livelli di interpretazione della norma: livello semantico, livello pragma-
tico soggettivo, livello normativo oggettivo — 3.4, L’esistenza ideale della norma
come validita.

So gut man immer auch die Bedingungen
verstanden haben mag, unter denen eine
Sache entstebt, deshalb versteht man sie
selbst noch gar nicht.

Per quanto si possa aver capito le con-
dizioni in base alle quali una cosa sorge,
non per questo si comprende la cosa.

Friedrich Nietzsche !

11 fatto che al termine ‘norma’ possano corrispondere di volta in volta
referenti diversi spiega perché in molte teorie dei fenomeni normativi sia
difficile determinare in maniera univoca che cosa si intenda per “norma”.

L’indeterminatezza del concetto di “norma” & presente anche in sede
di teoria del diritto, ed essa inevitabilmente si riflette sulla definizione del
concetto di diritto e sulle ricerche sui fenomeni giuridici.

Molte ricerche sui fenomeni giuridici, e molte teorie del diritto, piu
che essere fra loro incompatibili, sono fra loro incommensurabili: sono in-
commensurabili perché, muovendo da presupposti teorici e metodologici
differenti, assumono ad oggetto di indagine entita differenti, designando
con il termine ‘norma’ entita eterogenee, sebbene non irrelate. Puo acca-
dere, pertanto, da un lato che ricerche sui fenomeni giuridici e normativi
che si presentano a prima vista come incompatibili, si rivelino in realta
complementari; dall’altro lato che per comprendere I'incompatibilita di
teorie differenti sui fenomeni giuridici e normativi sia prima necessario

! Friedrich Nietzsche, Frammenti postumi 1885-1887, frammento 2 [132] (F. Nietz-
sche 1975).
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indagare, assumendo una prospettiva metateorica, di quali oggetti queste
teorie siano teorie 2.

Lo stesso Hans Kelsen, che ha costruito la propria teoria pura del
diritto rivendicandone I"autonomia metodologica rispetto ad altri tipi di
indagine sui fenomeni giuridici, in un saggio del 1948 intitolato Law, State
and Justice in the Pure Theory of Law, riconosce la legittimita e la comple-
mentarita di ciascuna delle diverse scienze che da punti di vista differenti
indagano il diritto. Scrive Kelsen:

11 diritto puod essere oggetto di scienze diverse. La teoria pura del diritto
non ha mai preteso di essere 'unica scienza del diritto possibile, o I'unica
legittima: vi sono anche la sociologia del diritto e la storia del diritto. Esse,
insieme con 'analisi strutturale del diritto, sono necessarie per una com-
prensione completa del complesso fenomeno del diritto. ?

Ma qual ¢ il punto di vista dal quale la teoria pura del diritto di Kelsen
indaga il diritto e le norme giuridiche?

3.1. L’AMBIVALENZA DELL’USO DEL TERMINE ‘NORMA’
NELLA TEORIA PURA DEL DIRITTO

La teoria pura del diritto di Kelsen si caratterizza per essere una teoria
normativista del diritto, ossia una teoria secondo la quale il diritto &€ norma
o, meglio, insieme di norme *.

Ma che cosa sono le norme per Kelsen?

Alla teoria pura del diritto di Kelsen, che pure ¢ una teoria del diritto
in quanto insieme di norme, ¢ stata contestata da pit autori la mancanza di
una definizione chiara e univoca di che cosa sia una norma.

2 Una testimonianza della fecondita di questo atteggiamento metateorico ¢ dato dal-
la filosofia della validita di norme elaborata da Amedeo G. Conte: dopo essersi dapprima
domandato “Di che cosa ¢ teoria la teoria della validita?”, Conte & giunto, anche grazie
alla distinzione dei referenti del termine ‘norma’ che ho esaminato nel capitolo prece-
dente, a distinguere tre differenti concetti di validita deontica: la validita pragmatica, la
validita sintattica e la validita semantica (cfr. A.G. Conte [1970] 1995; [1988] 1995). Per
una ricostruzione dell’evoluzione della filosofia della validita di Conte, cfr. P. Di Lucia -
L. Passerini Glazel 2020.

> H. Kelsen 1948, p. 155. Sulla complementarita, in Kelsen, tra scienze sociali 7or-
mative e scienze sociali causali nell'indagine del diritto, cfr. P. Di Lucia - L. Passerini
Glazel 2015.

4 A questa tesi ontologica del normativismo, si affianca, nella teoria pura del diritto
di Kelsen, una tesi epistemologica: la conoscenza del diritto & non soltanto conoscenza di
norme, ma anche conoscenza attraverso norme. E questa la tesi che propongo di chiama-
re “normativismo trascendentale” e che si distingue da altre tre specie di normativismo
(normativismo axiotico, normativismo noetico, normativismo dianoetico) distinte da
Conte nella voce Normativismo della Enciclopedia filosofica del Centro studi filosofici di
Gallarate (A.G. Conte 2006b).
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Mauro Barberis, per esempio, nel saggio La norma senza qualita del
1981, si avvale della distinzione allora proposta da Conte dei primi quattro
referenti del termine ‘norma’ per rilevare che nell’opera di Kelsen il termi-
ne ‘norma’ viene usato per fare alternamente riferimento a quattro diffe-
renti specie di entita: (i) enunciato deontico; (i) proposizione deontica (nel
senso di significato di un enunciato); (iii) enunciazione deontica; (iv) status
deontico”’.

Piu recentemente, Luigi Ferrajoli, nel volume La logica del diritto. Die-
ci aporie nell opera di Hans Kelsen (2016), afferma che nell’opera di Kelsen
v’é una ambivalenza nell’'uso del termine ‘norma’®.

Secondo Ferrajoli, in particolare, Kelsen, con il termine ‘norma’, “pur
distinguendo chiaramente 'atto normativo di volonta e la norma che ne
costituisce il senso, designa indistintamente, a seconda dei casi, sia I'uno
sia I'altra: sia I'atto che il significato prescrittivo che ne ¢& effetto” .

3.2. DUE DISTINTE DOMANDE SULLA NORMA NELLA TEORIA PURA
DEL DIRITTO

Appare paradossale che 'opera di uno dei padri del normativismo — della
concezione del diritto come norma — ci lasci dei dubbi proprio sulla defi-
nizione del concetto di “norma”, e in particolare sull’identificazione di che
cosa sia una norma. Concorre a generare questi dubbi I'uso non sempre
rigoroso ed univoco dei termini ‘Sin#’, ‘Bedeutung’, ‘meaning’, ‘significa-
tion’, con i quali Kelsen sembra far riferimento ora al significato semantico
di un enunciato, ora al senso pragmatico di un atto, ora al senso giuridico
(trascendentale) di un atto, ora al senso di un atto di volonta nel senso
fenomenologico di un Erlebnis normativo.

Ma che cos’¢, dunque, una norma giuridica per Kelsen?

Alla teoria pura del diritto di Kelsen sono sottese due differenti do-
mande relative alla norma giuridica.

La prima domanda &: “Che cosa & una norma?”.

La seconda domanda &: “Che cosa ha senso di norma entro un ordina-
mento giuridico?” .

> M. Barberis 1981; cfr. A.G. Conte [1970] 1995. Ricordo che Conte nel 1970 aveva
distinto soltanto guattro concetti di “norma”: il quinto elemento, il noema deontico, &
stato introdotto da Conte, per quanto ne so, nel 2006 (A.G. Conte 2006a). Un’analoga
indagine sui referenti del termine ‘norma’ in Kelsen era stata condotta da Luigi Ferrajoli
(1970).

¢ L. Ferrajoli 2016. Per una panoramica sul vivace dibattito generato dalle critiche di
Ferrajoli a Kelsen, cfr. Ferrajoli ez al. 2020.

7 L. Ferrajoli 2016, pp. 89-90.
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La risposta che Kelsen da, in pit passi della sua opera, alla primza do-
manda ¢&: “La norma ¢ il senso di un atto di volonta diretto al comporta-
mento altrui”, e questo senso & un Sollen, un dover essere, riferito ad un
determinato contenuto (che & sempre un comportamento umano) ®.

Secondo questa risposta alla domanda “Che cosa ¢ una norma?”, la
norma sembrerebbe essere il senso szzmanente, intrinseco di un atto di vo-
lonta: il senso che all’atto & conferito ab intra dall’autore di quell’atto.

Se ci poniamo, pero, la seconda domanda: “Che cosa ha senso di nor-
ma entro un ordinamento giuridico?”, bisogna tener conto della distinzio-
ne operata da Kelsen tra senso oggettivo e senso soggettivo di un atto.

Un atto ha un particolare senso giuridico oggettivo quando ottiene
questo suo senso per mezzo di una norma che funge da schema di inter-
pretazione, e in ultima istanza per mezzo della norma fondamentale del-
I'ordinamento.

Cio vale, ad esempio, per il senso giuridico di “stipula di un contrat-
to”, per il senso giuridico di “atto di statuizione di una norma”, ma anche
per il senso giuridico di “omicidio”.

Nel caso in cui l'atto preso in esame sia un atto che ha natura linguisti-
ca, pud accadere — ma non necessariamente accade — che il senso giuridico
oggettivo di un determinato atto coincida con il senso giuridico soggettivo
conferito ab intra (ed eventualmente espresso linguisticamente) dall’agente
nell’atto stesso.

Nel caso dell’omicidio, tuttavia, il cagionare la morte di un altro uomo
non & un atto linguistico.

Cio significa che il senso giuridico oggettivo di un atto si identifica non
con il significato linguistico dell’atto (significato linguistico che, nel caso
dell’omicidio, non v’¢), bensi con un senso normativo estrinseco rispetto
all’atto, un senso che trascende I'atto, in quanto ¢ ad esso ascritto ab extra
dalle norme d’un ordinamento.

Questo vale anche nel caso in cui I'atto che viene interpretato attraver-
so le norme dell’ordinamento sia un atto linguistico che si autoqualifichi
come atto giuridico di un determinato tipo, ad esempio come contratto
di compravendita: sono sempre le norme dell'ordinamento a determina-
re quale sia il senso oggettivo di quell’atto. E vero, infatti, che spesso vi
puo essere coincidenza tra il senso giuridico soggettivo conferito ab intra
all’atto stesso dall’agente (ed eventualmente espresso in forma linguisti-
ca nell’atto) e il senso giuridico oggettivo che viene ascritto ab extra per

8 Come ricorda Ferrajoli, la letteratura sul Sollen in Kelsen & vastissima. Cfr., tra gli
altri, M.G. Losano 1981, pp. 69-91; P. Di Lucia 2003; P. Di Lucia - L. Passerini Glazel
2015, pp. 179-184. Ferrajoli distingue nel nesso normativo (il nesso di imputazione) che
Kelsen esprime con il verbo sollen due nessi distinti: il nesso di efficacia e il nesso di
attuazione (L. Ferrajoli 2016, pp. 3-12). Il modo di intendere il nesso di efficacia da parte
di Ferrajoli mi pare presenti una parziale analogia con I'interpretazione del So/len kelse-
niano come Sollen thetico proposta da Paolo Di Lucia (2003, pp. 43-68).
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mezzo d’una norma dell’ordinamento; ma coincidenza non & identit. La
possibilita che coincidenza 7on vi sia (ad esempio, nel caso degli atti e dei
contratti simulati) esclude che la relazione tra senso oggettivo e senso sog-
gettivo sia una relazione d’identita.

3.3. TRE LIVELLI DI INTERPRETAZIONE DELLA NORMA:
LIVELLO SEMANTICO, LIVELLO PRAGMATICO SOGGETTIVO,
LIVELLO NORMATIVO OGGETTIVO

Tra gli atti il cui senso giuridico ¢ determinato dalle norme dell’ordina-
mento vi sono anche gli atti di statuizione di norme.

Ma vale quanto ho appena detto al § 3.2. per gli atti di statuizione di
norme?

Mi pare che, nell’analisi kelseniana degli atti di statuizione di norme, si
debbano distinguere (almeno) tre livelli di interpretazione:

(i) livello di interpretazione semantica del significato degli enunciati;
(ii) livello di interpretazione pragmatica del senso giuridico soggettivo
dell’atto;
(iii) livello di interpretazione normativa del senso giuridico oggettivo
dell’atto.

A livello di interpretazione senzantica dell’enunciato normativo si colloca
linterpretazione di cid che Kelsen chiama “significato della norma” (di
cui si occupa la teoria classica dell'interpretazione giuridica), ossia I'in-
terpretazione del contenuto della norma. Questa interpretazione “diventa
un problema quando non ¢ chiara la forma linguistica in cui & espressa la
norma”’.

Ma l'interpretazione semantica del contenuto della norma 7o ¢ I'in-
terpretazione del senso di norma, del senso che la norma (non: ha, ma) ¢ '°.
La norma ¢, per Kelsen, il senzso dell’atto di normazione, non il contenuto
di quell’atto.

In un passo della Teoria generale delle norme Kelsen distingue espli-
citamente l'interpretazione del sezso di un ordine dall’interpretazione del
contenuto di quell’ordine:

Un soggetto che ordina si aspetta che il destinatario dell’ordine capisca
I'ordine, cio¢ che egli sappia: (i) che deve comportarsi in un certo modo; e
(ii) come deve comportarsi, che cosa deve fare od omettere. Il primo costi-
tuisce il sezso, il secondo il contenuto di un atto di volonta che rappresenta
un ordine. !

° Cfr. H. Kelsen [1979] 1985, p. 12n.
10 Cfr. H. Kelsen [1979] 1985, p. 52.
" H. Kelsen [1979] 1985, p. 63 (corsivo mio).
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Kelsen osserva, inoltre, che uno stesso enunciato (ad esempio “I ladri ven-
gono puniti con il carcere”), puod avere il senso di un ordize o il senso di
una affermazione, e spiega:

La differenza tra una manifestazione verbale che ha il senso di un ordine e
la manifestazione verbale che non ha il senso di un ordine non deve quindi
risiedere nella manifestazione verbale stessa. 2

La differenza tra ordine e affermazione non risiede, infatti, nel significato
semantico della manifestazione verbale, ma nel senso pragmatico dell’atto.
Cio che cambia nei due casi ¢ cid che I'autore di quell’enunciato zntende
fare attraverso I’enunciazione di esso: emanare un ordine o fare una affer-
mazione.

L’enunciato “I ladri vengono puniti con il carcere” &, dunque, 7oz un
enunciato semanticamente ambiguo, bensi (nel lessico di Amedeo G. Con-
te) un enunciato pragmaticamente ambivalente .

Al livello dell’interpretazione semzantica dell’enunciato normativo si af-
fianca, dunque, 'interpretazione pragmatica del “senso di norma” dell’atto
normativo, che ¢, per Kelsen, il senso di un atto di volonta rivolto al com-
portamento altrui.

Tuttavia, in virtti della distinzione tra senso giuridico soggettivo e
senso giuridico oggettivo, anche in relazione al “senso di norma” di un
atto bisogna distinguere tra il livello dell’interpretazione pragmatica del
senso giuridico soggettivo dell’atto e il livello dell’interpretazione norma-
tiva (dell’interpretazione mediata da norme) del senso giuridico oggettivo
dell’atto.

A livello di interpretazione pragmatica del senso giuridico soggettivo
dell’atto si cerca di determinare quale sia il senso giuridico che I'autore
dell’atto attribuisce ab intra al proprio atto, il suo senso intrinseco e imma-
nente.

Al livello, invece, dell'interpretazione normativa del senso giuridico
oggettivo dell’atto si determina, invece, il senso oggettivo di norma che un
atto ha entro un particolare ordinamento. Questo zerzo livello di interpre-
tazione dell’atto ¢ possibile soltanto attraverso il riferimento alle norme
di un ordinamento che fungono da schema di interpretazione giuridica di
quell’atto, ed in ultima istanza, secondo Kelsen, attraverso il riferimento
ad una norma fondamentale.

11 senso oggettivo di norma giuridica, allora, non si identifica in Kelsen
(quantunque lo presupponga, e possa coincidere con esso) con il senso
pragmatico soggettivo intrinseco e immanente conferito all’atto ab intra
dall’autore dell’atto; esso &, al contrario, un senso sistemico estrinseco che

12 H. Kelsen [1979] 1985, p. 72.
U Sulla distinzione tra ambiguita semantica e ambivalenza pragmatica, e sull'intrinse-
ca ambivalenza pragmatica degli enunciati deontici, cfr. A.G. Conte 2007a, pp. 91-102.

50

L. Passerini Glazel - Le realta della norma, le norme come realta. Saggio di filosofia del diritto - Milano, LED, 2020
ISBN 978-88-7916-934-9 - https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html


https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html

Il concetto di “norma” nella teoria pura del diritto di Hans Kelsen

trascende 'atto, e che all’atto viene ascritto ab extra dalla scienza del di-
ritto sulla base dell’ipotesi della norma fondamentale. E questo I'atteggia-
mento filosofico che caratterizza il normativismo trascendentale di Kelsen.

Questa ipotesi interpretativa & corroborata da un’ulteriore osservazione.

Il senso di norma, che per Kelsen si identifica con un generico Sollen,
senza che sia determinato se si tratti di prescrizione (di obbligo), di permes-
so, di autorizzazione, di abrogazione, sembra trovare la propria determi-
nazione non tanto nel contenuto di significato (semantico) dell’enunciato
con il quale ¢ espresso l'atto di normazione, quanto piuttosto nella sua
eventuale correlazione con altre norme dell’ordinamento .

Per Kelsen, infatti, un atto di normazione che abbia per significato se-
mantico e per senso soggettivo la prescrizione di un comportamento che
non abbia il carattere di sanzione (ad esempio, la prescrizione “Tutti devo-
no pagare un’imposta pari al 10% del proprio reddito”), qualora non vi sia
alcuna disposizione che prescriva, permetta o autorizzi una sanzione nel
caso in cui I'imposta sul reddito non venga pagata, non ha il senso ogget#:-
vo di norma giuridica (ma solo il senso di espressione di un “desiderio del
legislatore”). V’¢& prescrizione (obbligo giuridico) di fare C, secondo Kelsen,
se e solo se v'¢ una norma giuridica (primaria) che prescrive, permette o
autorizza una sanzione in caso di omissione di C ®,

3.4. L’ESISTENZA IDEALE DELLA NORMA COME VALIDITA

Nelle lezioni sugli Element: di teoria pura del diritto tenute in Argentina
e probabilmente in California nel 1949, Kelsen afferma che tra la norma
primaria “Se viene commesso un furto, il ladro deve essere punito” e la
norma secondaria “Ci si deve astenere dal commettere furto” sussiste 7on
un rapporto di derivazione, bensi un rapporto di identita di significato *°.

4 Cfr., ad esempio, H. Kelsen [1960] 1966, cap. 1, § 4., b), p. 13; 2015, p. 87.

© Alla luce di questa tesi di Kelsen, si potrebbe forse muovere una critica alla tesi
di Ferrajoli (2016, pp. 3-12) secondo la quale il nesso di Sollen tra lillecito e la sanzione
statuito da una norma giuridica “Se F, allora so// S” si articolerebbe in realta in due nessi,
il primo dei quali, chiamato da Ferrajoli “efficacia”, sarebbe il nesso tra il fatto illecito e
Pobbligo di infliggere la sanzione. Una norma del tipo “Se F, allora sol/ §”, ove § ¢ una
sanzione, non prescrive, infatti, dal punto di vista del senso oggettivo, 'obbligo di inflig-
gere la sanzione. L’obbligo di infliggere la sanzione puo essere prescritto solo da un’altra
norma che stabilisca che, se si & verificato il fatto illecito F, e ’'organo preposto non irroga
la sanzione S, allora all’organo preposto puo (o deve) essere inflitta la sanzione S,. In altri
termini, in Kelsen, il Sollen espresso nella formula “Se F, allora so// S” non determina
di per sé 'obbligo di S (secondo la relazione di efficacia proposta da Ferrajoli), bensi
Pobbligo di astenersi dal compiere F. Ovviamente, questa critica non ha ragione d’essere
se la tesi di Ferrajoli & #on una tesi ermeneutica sul senso del Sollen in Kelsen, ma un’au-
tonoma tesi zeorica di Ferrajoli.

16 Cfr. H. Kelsen 2015, pp. 80-81.
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Ma in che senso il significato di queste due norme & identico? Piu che
di una relazione semantica di sinonimia tra i due rispettivi enunciati (ana-
loga alla relazione che vi puo essere tra i due enunciati: “Tutti i cittadini
devono pagare le tasse’ e ‘Le tasse devono essere pagate da tutti i cittadi-
ni’), mi pare che si tratti di una relazione di senso sistemica, spectfica degli
ordinamenti giuridici (non necessariamente presente in altri ordinamenti
normativi) 7,

Queste osservazioni suggeriscono un’ipotesi ermeneutica sul senso
di norma giuridica in Kelsen: il senso di norma giuridica, il Sznngebalr (il
contenuto di senso) che una norma giuridica é, non si identifica né con il
significato semantico dell’enunciato attraverso il quale la norma ¢ espressa,
né con il senso pragmatico intrinseco ma soggettivo dell’atto di normazione;
il senso di norma giuridica sembra, invece, essere uno specifico senso nor-
mativo il quale, pur potendo coincidere con i primi due, ¢ ascritto ad un
atto normativo ab extra, in e per un ordinamento giuridico, (i) attraverso
le norme di grado superiore, e (ii) zella sua correlazione di senso con altre
norme dell’ordinamento.

Se questa ipotesi € fondata, |'esistenza specifica del Sinngebalt che una
norma ¢ non pud a fortiori identificarsi, come invece sostiene Ferrajoli '8,
con un fatto empirico materiale (I'attuazione dell’atto di normazione): essa
si da soltanto nella specifica sfera di senso (Sinnsphire) che & determinata
dall’ordinamento giuridico nel suo complesso. L’esistenza di una norma &
allora, a fortiors, per Kelsen, non un’esistenza empirica materiale, ma ’e-
sistenza di un senso (di un Sinngebalt), dunque di un guzd di “ideale” (nel
senso del tedesco zdeell, non del tedesco ideal) v°.

Questa specifica esistenza ideale (ideelle) della norma in quanto senso
(e non, invece, l'esistenza empirica dell’atto) & cio che Kelsen, a torto o a
ragione, chiama “validita”: essa consiste, per Kelsen, nel fatto che “la nor-
ma deve venire osservata e rispettivamente applicata” %,

7 Negli ordinamenti morali, per esempio, tra comportamento prescritto e sanzione
vale, secondo Kelsen, una relazione sistemica opposta rispetto a quella degli ordinamenti
giuridici: “mentire non & vietato sul piano morale « causa del fatto che esso deve essere di-
sapprovato dai consociati, bensi la menzogna ¢ moralmente vietata e quindi ai consociati
¢ prescritto di disapprovarla” (H. Kelsen [1979] 1985, p. 158).

15 1. Ferrajoli 2016, pp. 89-90.

1 Cfr. H. Kelsen [1979] 1985, pp. 56n e 256. L’esistenza, entro un ordinamento
giuridico, d’una norma in quanto Sizngehalt pud essere paragonata all’esistenza di un
Sinngehbalt come “L’alfiere bianco mangia il cavallo nero” nella Sznnsphire di una partita
a scacchi, ove il verbo ‘mangiare’ non ha alcun significato empirico.

20 Kelsen 1990, p. 43. Non v’¢ spazio in questa sede per un’ulteriore osservazione
sulla quarta aporia individuata da Ferrajoli (2016) nell’opera di Kelsen: I'aporia che con-
siste nella problematica identificazione di validita ed esistenza d'una norma. Mi limito
qui a ricordare che in H. Kelsen [1965] 1990, replicando ad una critica di Paul Amselek,
Kelsen afferma esplicitamente: “Per ‘validita’ di una norma io intendo [...] esclusivamen-
te e soltanto che la norma deve venire osservata e rispettivamente applicata; non che essa
¢ stata posta in conformita ad una norma superiore. Quest’ultima ¢ non la sua validita, ma
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Il concetto di “norma” nella teoria pura del diritto di Hans Kelsen

Anche in Kelsen, tuttavia, come in Weinberger, I'esistenza ideale della
norma, pur non coincidendo con Iesistenza empirica materiale dell’atto di
statuizione, non ¢ una mera esistenza astratta ed atemporale. L’esistenza,
la validita, di una norma ha infatti delle specifiche coordinate temporali,
coordinate temporali che non coincidono tuttavia con le coordinate tem-
porali dell’atto di statuizione. L.a norma viene, infatti, ad esistenza nel mo-
mento in cui I'atto di statuizione si conclude, e la sua esistenza perdura nel
tempo fino a quando la norma non viene, ad esempio, abrogata.

11 fatto che all’esistenza ideale della norma possano essere attribuite
delle coordinate temporali costituisce uno dei punti di contatto tra I'essere
ideale (ideelles Sein) e la realta materiale (materielle Realitit) che da un la-
to, nella prospettiva di Weinberger, consentono di parlare di “realta della
norma”, e dall’altro lato, nella prospettiva di Conte, consentono di parlare
della norma in termini di status (di stato-di-cose) deontico 2.

)

il fondamento della sua validita” (p. 43). Come suggerito da Corrado Roversi, il concetto
di “validita” & un concetto “meta-istituzionale” (o meta-ordinamentale) la cui intensione
¢ presupposta dalle norme che, entro ciascun ordinamento, stabiliscono le condizioni di
validita delle norme (cfr. C. Roversi 2014, pp. 201-215).

2 Iindagine della natura di queste entita ad un tempo ideali e temporali che chia-
miamo norme si inscrive nell’ambito dell’ontologia sociale. Tra le piu rilevanti ricerche
sull’ontologia sociale mi limito qui a ricordare le ricerche di Adolf Reinach ([1913] 1990),
di Czestaw Znamierowski ([1924] 2012; [1927] 2012) e di John R. Searle ([1995] 2006;
[2010] 2010; 2019).
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4.

NORME PENSATE,
RAPPRESENTAZIONI DI NORME
ED ESPERIENZA NORMATIVA

SOMMARIO: 4.1. Norme pensate e rappresentazioni di norme in Hans Kelsen e in
Max Weber — 4.1.1. Norme meramente pensate in Hans Kelsen — 4.1.2. Nor#z-
vorstellung e operanza di norme in Hans Kelsen e in Max Weber — 4.2. L’analisi
dell’esperienza normativa in Leon Petrazycki — 4.2.1. Esperienza normativa e
fantasmi emozionali in Petrazycki — 4.2.2. L’inferenza per analogia di norme
operanti nella coscienza di altri e I'idiotismo giuridico assoluto — 4.3. Noesi
deontica e noesi non-deontica di noemi deontici: norme vissute e norme cono-
sciute — 4.4. Noemi deontici nel diritto statuito, nel diritto intuitivo, nel diritto
spontaneo, nel diritto vissuto.

Nihil est in intellectu, quod non fuerit in
sensu, excipe: nisi ipse intellectus.

Niente v’¢ nell’intelletto che prima non sia
stato nei sensi, eccetto 'intelletto stesso.

Gottfried Wilhelm Leibniz !

Nogiv ovk €TV Gvey PAVTAGIOTOG.
Non v’¢ pensiero senza phantasma.
Aristotele 2

Nel § 2.4.5. ho detto che il concetto di “noema deontico” pud apparire un
concetto residuale e di rilevanza marginale nell'indagine dei fenomeni giu-
ridici. In realta, pur non essendo stato ulteriormente sviluppato da Conte,
mi pare che, tra i concetti proposti per distinguere i referenti del termine
‘norma’, il concetto di noema deontico sia uno dei concetti piti fecondi, in
quanto dischiude nuove prospettive di indagine delle norme e dei fenome-
ni normativi.

Nel presente capitolo 4. mostrerd quattro ragioni di fecondita di que-
sto concetto.

! Gottfried Wilhelm Leibniz, Nuov: saggs sull’ intelletto umano, 11, 1, § 2 (G.W. Leibniz
[1765]1 1968, p. 238).
2 Aristotele, De memoria, 449b 34 - 450a 1.
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Nel § 4.1. (Norme pensate e rappresentazioni di norme in Hans Kelsen
e in Max Weber) da un lato mostrero la rilevanza del concetto di noema
deontico, in sede ermeneutica, per I'interpretazione dei concetti di norma
meramente pensata e di norma fondamentale nella teoria pura del diritto
di Hans Kelsen; dall’altro lato mostrero che il concetto di noema deontico
¢ un concetto fondamentale per una teoria dell’efficacia e dell’operanza di
norme. Come suggeriscono Hans Kelsen e Max Weber, infatti, ad essere
efficace o operante sul comportamento di un agente ¢ non direttamente la
norma in quanto status deontico, ma la rappresentazione che di essa si fa
I'agente’.

Nel § 4.2. (L’analisi dell’ esperienza normativa in Leon Petragycki) mo-
strero che il concetto di noema deontico si rivela fecondo per un’indagine
in chiave psicologica e in chiave fenomenologica dell’esperienza normativa.

Nel § 4.3. (Noes: deontica e noesi non-deontica di noem:i deontici: nor-
me vissute e norme conosciute) preciserd che la rilevanza del concetto di
noema deontico trascende i confini dell'indagine dell’esperienza normati-
va, e distinguero I'esperienza normativa dalla mera conoscenza di norme.

Nel § 4.4. (Noewzi deontici nel divitto statuito, nel diritto intuitivo, nel
diritto spontaneo, nel diritto vissuto), dopo aver mostrato che il concetto
di noema deontico puo illuminare la distinzione tra diritto spontaneo e
diritto statuito, elenchero alcuni ulteriori temi di ricerca per i quali questo
concetto puo rivelarsi fecondo.

4.1. NORME PENSATE E RAPPRESENTAZIONI DI NORME
IN HANS KELSEN E IN MAX WEBER

4.1.1. Norme meramente pensate in Hans Kelsen

La prima ragione di fecondita del concetto di noema deontico riguarda,
in sede ermeneutica, I'interpretazione del concetto di “norma meramente
pensata” e, correlativamente, del concetto di “norma fondamentale” nella
teoria pura del diritto di Hans Kelsen.

Accanto alla teoria delle norme valide, e dunque esistenti in e per un
ordinamento, vi sono, infatti, nella teoria pura del diritto di Kelsen, alcuni
riferimenti a norme che valide non sono, in quanto sono norme meramen-
te pensate.

*> Come hanno recentemente evidenziato Amedeo G. Conte e Paolo Di Lucia, I’effi-
cacia di una norma, intesa come adempimento, ¢ solo una delle forme di operanza delle
norme (cfr., in particolare, A.G. Conte 2000; 2011a; P. Di Lucia 1996; 2002; 2003; 2007).
Mi occupero piu specificamente del concetto di operanza di norme nel capitolo 5. (La
reazione alla violazione della norma: dal nomotropismo al nomotrofismo).
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Norme pensate, rappresentazioni di norme ed esperienza normativa

E evidente che il referente del sintagma ‘norma meramente pensata’
non puo coincidere con il referente del sintagma ‘norma valida’: la norma
valida & una norma che esiste in e per un ordinamento; la norma meramen-
te pensata ¢, invece, una norma che esiste solo nella mente di un determi-
nato soggetto e non ¢, in quanto tale, dotata di validita e di esistenza in e
per 'ordinamento.

Nonostante Kelsen, nella propria teoria pura del diritto, stabilisca
un’equivalenza tra validita ed esistenza specifica di una norma, ed asserisca
che la norma ¢ il senso di un atto di volonta, in base al principio positivisti-
co e volontaristico secondo il quale “non v’¢ norma senza un’autorita che
la statuisca” 4, egli ammette, tuttavia, che ci si possa figurare una “norma
meramente pensata [blof gedachte Norm]”, cosi come ci si pud figurare
qualcosa che in realta non esiste’. Scrive Kelsen: “io posso figurarmi una
norma che di fatto non ¢ stata statuita da nessuna autorita e che non & il
senso di nessun reale atto di volonta presente nella realta” ¢. Tra questo
concetto di norma meramente pensata e il concetto di noema deontico mi
pare vi sia un’evidente affinita.

11 concetto kelseniano di norma meramente pensata potrebbe apparire
come un concetto residuale e secondario, privo di ogni rilevanza per una
teoria del diritto e degli ordinamenti normativi. Invece, questo concetto
svolge un ruolo fondamentale nella teoria dell’ordinamento e nella teoria
della validita di norme di Kelsen, cosi come nell’indagine kelseniana delle
condizioni di possibilita della conoscenza giuridica.

E proprio su una norma non valida, ma meramente pensata — su un
mero noema deontico — che si fonda, infatti, secondo Kelsen, la validita di
tutte le norme di un ordinamento, ed & proprio su quella stessa norma me-
ramente pensata che si regge, nel contesto del normativismo trascendenta-
le kelseniano, la possibilita di una conoscenza di quelle norme. La validita
di tutte le norme di un ordinamento, cosi come la possibilita di conoscere
quelle norme, riposano infatti sulla norma fondamentale. Ma nella teoria
kelseniana dell’ordinamento, la norma fondamentale non & una norma po-
sta e valida al pari di tutte le altre norme dell’ordinamento: essa non ¢ il
senso di un effettivo atto di volonta. La norma fondamentale ¢, per Kelsen,
una norma meramente pensata, un noema deontico.

Nell’edizione della Dottrina pura del diritto del 1960, Kelsen scrive infatti:

Se [...] la norma fondamentale non pud essere il senso soggettivo di un atto
di volonta, pud essere soltanto il contenuto di un atto intellettuale; in altre
parole, se la norma fondamentale non puo essere una norma voluta ma se
¢ logicamente indispensabile enunciarla nella premessa maggiore di un sil-
logismo che fondi la validita oggettiva di certe norme, puo essere soltanto

4 H. Kelsen [1979] 1985, p. 55.
> H. Kelsen [1979] 1985, p. 388.
¢ H. Kelsen [1979] 1985, p. 9.
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una norma pensata [...]. Poiché questa norma non & voluta [...], pud essere
soltanto una norma pensata come presupposto allorché si interpreta come
sistema di norme giuridiche valide un ordinamento coercitivo, efficace nelle
sue grandi linee. ’

Questa tesi ¢ confermata anche nell’ultima versione della teoria pura del
diritto, presentata nella postuma Teoria generale delle norme, nella quale la
norma fondamentale ¢ intesa da Kelsen come una finzione nel senso della
filosofia del “come-se” di Hans Vaihinger ®. Anche in quest’opera Kelsen
ribadisce che “la norma fondamentale di un ordinamento morale o giuridi-
co positivo ¢ [...] una norma non positiva, bensi semplicemente pensata e
cioé una norma fittizia” °.

Kelsen precisa che, anche quando qualcuno si raffigura una norma
meramente pensata, egli deve pensare contemporaneamente un atto di vo-
lonta di cui essa ¢ il senso. In questo caso, tuttavia, I'atto di volonta ¢ a sua
volta un atto di volonta meramente pensato, “un atto di volonta fittizio” °,
A produrre la norma meramente pensata non pud certo essere I'atto di
volonta fittizio (proprio in quanto fittizio); al contrario, I'atto di volonta
fittizio & anch’esso il prodotto dell’atto intellettivo in cui la coscienza si
rappresenta il noema deontico attraverso il processo psicologico della fin-
zione. E precisamente in questo senso che una norma, e in particolare la
norma fondamentale, puo dirsi “meramente pensata”.

La concezione kelseniana della norma fondamentale come norma
meramente pensata, come mero noema deontico, suscita una riflessione
sui possibili rapporti tra szatus deontico e noema deontico. Se da un lato,
infatti, gli szatus deontici sono entita la cui esistenza oggettiva in e per un
ordinamento non dipende da un mero atto intellettivo, ed ha invece spe-
cifiche condizioni determinate dall’ordinamento, dall’altro lato I’esisten-
za dell’ordinamento stesso ¢ determinata da un mero atto di pensiero nel
quale si pensa la norma fondamentale ',

La rilevanza del concetto di norma meramente pensata e del concetto
di noema deontico non ¢, tuttavia, circoscritta alla teoria pura del diritto e

7 H. Kelsen [1960] 1990, pp. 228-229.

8 Cfr. H. Vaihinger 1922.

® H. Kelsen [1979] 1985, p. 434.

10H. Kelsen [1979] 1985, p. 388.

' Questa situazione apparentemente paradossale (ma in realta coerente con il rifiuto
kelseniano di ogni fondamento assoluto della normativita) & paragonabile alla situazione
per la quale, viaggiando per terra, noi possiamo oggettivamente dire che abbiamo per-
corso un tratto di strada di 18,52 chilometri, mentre se percorriamo una distanza iden-
tica per mare, potremo oggettivamente dire che abbiamo percorso 10 miglia nautiche.
Entrambe le misure sono oggettive entro i rispettivi sistemi di misurazione, ma lo sono
soltanto in funzione dell’atto intellettivo con il quale adottiamo come unita di misura
il sistema metrico-decimale o il sistema nautico. Senza questo atto intellettivo, nessuna
distanza materiale pud dirsi né di 18,52 chilometri né di 10 miglia nautiche. Sul rifiuto
dell’assoluto in Kelsen, cfr. P. Di Lucia - L. Passerini Glazel 2015; 2020b.
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alla soluzione del problema del fondamento della validita giuridica propo-
sta da Kelsen; questo concetto risulta rilevante, al di fuori dei confini della
teoria pura del diritto, anche per I'indagine sociologica del diritto, se si
tiene conto di tre banali osservazioni.

In primo luogo, come ricorda I’esempio di Conte della norma proposta
in un’assemblea legislativa, ¢ evidente che 'attivita di creazione di norme
non avviene nel vuoto: per essere statuita, una norma deve prima essere
pensata. Se, infatti, il noema deontico ¢, per Conte, uno status deontico
in intellectu, lo status deontico &, simmetricamente, un noema deontico 77
actu 2.

In secondo luogo, anche un mero noema deontico proposto in un’as-
semblea legislativa pud condizionare il comportamento dei cittadini. Ac-
cade a volte che un agente agisca in funzione di una norma che ¢ stata
soltanto proposta: se I'agente ha sufficienti ragioni per ritenere che quella
norma sara presto approvata, egli potra orientare la propria azione in fun-
zione di essa ancor prima che essa sia stata statuita (penso, ad esempio, ad
un progetto di legge che preveda I'introduzione o la revoca di determinate
agevolazioni fiscali).

In terzo luogo, sono meri noemi deontici quei progetti normativi che
sono contenuti nei programmi elettorali che un partito presenta in vista
delle elezioni: pur essendo noemi deontici meramente pensati, anche que-
sti noemi deontici sono spesso in grado di condizionare efficacemente la
vita politica di uno stato.

4.1.2. Normvorstellung e operanza di norme in Hans Kelsen
e in Max Weber

Accanto al concetto di norma meramente pensata v'¢, nell’'opera di Kelsen,
un’altra declinazione del concetto di noema deontico, attraverso la quale
Kelsen chiarisce un aspetto fondamentale della teoria dell’efficacia o ope-
ranza di norme .

In un passo dei Lineamenti di una teoria generale dello stato ([1926]
1932) dedicato al concetto di efficacia, o di operanza (Wirksamkeit) 4,
Kelsen scrive:

12 A.G. Conte 2012, p. 65.

B 11 tradizionale concetto di efficacia come adempimento non ¢ che un caso parti-
colare del piti ampio concetto di operanza. Per un’indagine delle forme di operanza di
norme che non sono riducibili all’efficacia intesa quale adempimento si vedano, tra le al-
tre, le ricerche sul “nomotropismo” e sull’'operanza di norme in Amedeo G. Conte (2000;
2011a) e in Paolo Di Lucia (2003). Si veda inoltre z12fra, il capitolo 5., che sara dedicato
all'indagine di una particolare forma di nomotropismo, I’agire “nomotrofico”.

4 A tradurre i termini tedeschi ‘wirksans’ e ‘Wirksamkeit | rispettivamente con ‘ope-
rante’ e ‘operanza’ & Paolo Di Lucia (2003, pp. 186-188). Prima di Di Lucia, 'aggettivo
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In realta, non sono la norma o I'ordinamento normativo, nella loro speci-
fica validita [Geltungsexistenz], a divenire operanti [wirksam]. A divenire
operante ¢ il fatto che gli uomini si rappresentano [sich vorstellen] la norma
o lordinamento, ed ¢ questa rappresentazione [Vorstellung] che diviene
operante [wirksam], per il fatto che induce gli uomini a un comportamento
corrispondente alla rappresentazione della norma. ¥’

E dunque improprio, per Kelsen, dire “efficace” o “operante” (wirksanz)
una norma. Ad essere efficace o operante ¢&, piuttosto, la rappresentazione
di quella norma (la Normworstellung, la idea of the norm) '° nella mente di
un agente: ¢ soltanto questa rappresentazione che puo operare nella mente
delle persone e influenzarne il comportamento.

Non ¢ implausibile che questa tesi di Kelsen sia ispirata da un noto
passo di Max Weber. Scrive infatti Weber:

E chiaro [...] che a levare il cappello dalla mia testa se incontro un cono-
scente non ¢ la regola convenzionale del saluto, ma la mia mano, la quale ¢ a
sua volta mossa o dalla semplice “abitudine” [Gewdhnung] ad agire secon-
do una tale “regola” [Regel], o dal sapere per esperienza [ Erfabrungswissen]
che un diverso modo di agire sarebbe considerato sfavorevolmente e provo-
cherebbe conseguenze per me sgradevoli, ossia da un calcolo utilitaristico,
o infine dalla mia convinzione [Ansicht] che sarebbe sconveniente non os-
servare senza gravi motivi una “regola convenzionale” [Konventionalregel]
del tutto inoffensiva e generalmente seguita, ossia da una “rappresentazione
normativa” [Normworstellung]. "

La Normworstellung & definita da Weber (in contrapposizione alla mera
abitudine e al calcolo utilitaristico) come la “rappresentazione di una ‘nor-
ma’ di per sé stessa dovuta [Vorstellung einer um ihrer selbst willen gesoll-
ten ‘Norm']” e, piu specificamente, come “la rappresentazione empirica
[empirische Vorstellung], da parte dell’agente, del fatto che la norma deve
valere [gelten solle] per il suo comportamento”, in quanto contrapposta al
“valere ideale [ideelles Gelten]” d’una norma '8,

Mi domando ora: A quale dei cinque referenti del termine ‘norma’
puo essere ricondotta quella rappresentazione della norma che Kelsen di-

‘operante’ & stato impiegato in riferimento a norme dall’internazionalista Roberto Ago
(1950).

> H. Kelsen [1926] 1932, p. 8, traduzione modificata (cfr. P. Di Lucia 2003, pp. 186-
188).

16 In un analogo passo della General Theory of Law and State il traduttore inglese
Anders Wedberg usa lespressione “the idea of the norm” ([1945] 2000, p. 40), mentre
nella Allgemeine Staatslebre Kelsen parla di “Wirksamkeit der Rechtsnormuvorstellungen”
([1925] 2013, p. 58).

7M. Weber [1907] 2012, p. 258.

18 M. Weber [1907] 2012, pp. 257-258. L’aggettivo ‘empirico’ & qui riferito ad un
evento psicologico, non ad un fenomeno materiale. Se io ora immagino un unicorno nel
mio studio, & un fatto empirico il processo psicologico della mia immaginazione; ma non
¢ evidentemente un fatto empirico I'esistenza dell’'unicorno nel mio studio.
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stingue espressamente dalla norma in quanto valida ed esistente entro un
ordinamento (dalla norma nella sua Geltungsexistenz) e Weber distingue
dal valere ideale della norma?

Mi pare evidente che questa rappresentazione della norma non possa
essere ricondotta né ad un enunciato deontico, né ad una enunciazione
deontica, né ad una proposizione deontica, né ad uno status deontico, ma
debba piuttosto essere ricondotta al concetto di noenza deontico.

Sarebbe, dunque, soltanto di un noema deontico che si puo predicare,
nell’analisi di Kelsen, Iefficacia o 'operanza sull’azione.

In questo caso, tuttavia, a differenza del caso della norma meramente
pensata, il noema deontico ¢ la rappresentazione che I'agente si fa di una
norma valida entro un ordinamento, pur essendo da questa distinta. Cio
che, d’altro canto, affermano Kelsen e Weber & che la norma valida non
puo divenire di per sé efficace o operante sull’azione: I'efficacia o 'operan-
za d’una norma sull’azione di un agente & necessariamente mediata dalla
rappresentazione che 'agente si fa di quella norma, ossia da un noema
deontico.

Questa osservazione illumina la possibilita di indagare, in sede di psi-
cologia e di sociologia della normativita, il possibile scarto tra la norma in
quanto parte dell’ordinamento giuridico e le effettive rappresentazioni di
quella norma che si danno nell’esperienza normativa degli individui e che
possono divenire operanti sul loro comportamento.

Nel successivo § 4.2. indaghero proprio 'esperienza normativa, attra-
verso I'esame della teoria dell’esperienza normativa proposta dal filosofo
del diritto russo-polacco Leon Petrazycki (1867-1931); mi occuperd, inve-
ce, nel capitolo 5. delle differenti forme dell’operanza delle norme sull’a-
zione.

4.2. IANALISI DELL’ESPERIENZA NORMATIVA IN LEON PETRAZYCKI

Come ho mostrato nel capitolo 3., nella concezione kelseniana della not-
ma, la norma ¢ non il senso soggettivo, ma il senso oggettivo di un atto di
statuizione normativa, un senso che non ¢ determinato ab intra dal soggetto
che compie 'atto, ma ab extra dalle norme dell’ordinamento che ascrivono
a quell’atto il senso giuridico oggettivo di atto di statuizione normativa.
Per Kelsen, ed in genere per le teorie giuspositivistiche della norma,
il problema principe della teoria del diritto ¢ quello che Bobbio chiama
il “problema ontologico del diritto” *°, ossia il problema della validita e
dell’esistenza oggettiva delle norme entro un ordinamento giuridico. E
caratteristico di buona parte delle teorie giuspositivistiche della norma pri-

19 N. Bobbio 1993, pp. 24-25.
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vilegiare, nell'indagine delle norme, il momento linguistico degli atti di po-
sizione delle norme e trascurare, invece, come irrilevante per la teoria del
diritto, un altro aspetto dei fenomeni normativi: 'aspetto dell’esperienza
delle norme. L’aspetto dell’esperienza normativa ¢ invece piu frequente-
mente indagato nell’ambito delle teorie giusrealistiche del diritto e delle
concezioni psicologistiche del diritto.

Anche quando indagano il problema dell’efficacia delle norme, ossia il
problema del rapporto tra norma e azione, molte teorie giuspositivistiche
adottano, in genere, il punto di vista di quella che Immanuel Kant chiama
la legalita (legalitas, Legalitit o GesetzmdfSigkeit), e che consiste nell’in-
dagare soltanto il “puro accordo o disaccordo di un’azione con la legge,
senza riguardo alcuno all'impulso dell’azione”; esse trascurano, invece, co-
me irrilevante per I'indagine dei fenomeni giuridici, il punto di vista della
moralita (nzoralitas, Moralitit o Sittlichkeit), che si ha quando “I'idea del
dovere ¢ al tempo stesso impulso all’azione” 2°.

Tuttavia, nell’ambito di una filosofia della norma, I'indagine dell’e-
sperienza normativa non & incompatibile, ma piuttosto ¢ complementare
allindagine del problema della validita delle norme. L’apparente incom-
patibilita tra la teoria della validita e la teoria dell’operanza di norme si
spiega e si comprende qualora si osservi, come peraltro fa lo stesso Kelsen,
che I'indagine dell’operanza delle norme sull’azione ha per oggetto non
la norma intesa oggettivamente come uno status deontico la cui esistenza
convenzionale & determinata dall’ordinamento zuxta propria principia, ma &
piuttosto intesa soggettivamente come rappresentazione vissuta della nor-
ma, come noema deontico. La validita e 'operanza delle norme non sono
due fenomeni incompatibili, ma piuttosto due grandezze incommensura-
bili, cosi come sono grandezze incommensurabili nella geometria euclidea
il lato e la diagonale di un quadrato; ma pur essendo grandezze incom-
mensurabili, il lato e la diagonale del quadrato sono due grandezze di una
stessa figura geometrica.

Kant d’altra parte afferma che in tutti i fenomeni normativi (zu aller
Gesetzgebung) “si trovano due elementi: 272 primo luogo una legge [Gesetz],
che rappresenta oggettivamente come necessaria I'azione che deve essere
compiuta, che cio¢ faccia di quell’azione un dovere; iz secondo luogo un
impulso [Triebfeder], che connette soggettivamente alla rappresentazione
della legge il fondamento che determina la scelta di questa azione” 2.

Alle teorie della norma che indagano I'aspetto oggettivo della crea-
zione della norma sono allora complementari le teorie che indagano,
invece, I'aspetto soggettivo dell’esperienza normativa nella quale alla rap-
presentazione della norma eventualmente si associa 'impulso all’azione ad
essa conforme.

21, Kant [1797] 1998, p. 21.
21T, Kant [1797] 1998, p. 20, traduzione modificata.
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Ma che cos’¢ I'esperienza normativa?

Ecco un ulteriore fenomeno che puo essere illuminato attraverso il
concetto di noema deontico (e attraverso il concetto ad esso correlato di
“noesi deontica”): il fenomeno dell’esperienza normativa.

Una delle piu articolate teorie dell’esperienza normativa ¢ indubbia-
mente quella proposta da Leon Petrazycki ?2. Nel presente § 4.2. ricostrui-
10 sinteticamente gli aspetti piu rilevanti della teoria dell’esperienza di
norme di Petrazycki attraverso il concetto di “noema deontico” e il con-
cetto, ad esso correlativo, di “noesi deontica”.

Per Conte, il noema deontico ¢ “I'aspetto oggettivo di una noesz deon-
tica” ?. Egli, tuttavia, non specifica e non indaga in che cosa consista
esattamente una noes? deontica. Nella fenomenologia di Husserl, la noesi
¢ l'aspetto soggettivo di un’esperienza vissuta della coscienza, mentre il
noema ne ¢ I'aspetto oggettivo: il noema ¢, in altri termini, un oggetto in-
tenzionale della coscienza, cosi come esso si da entro un determinato tipo
di noesi. Tipi differenti di noesi — per esempio, il percepire, il ricordare,
I'immaginare — hanno per oggetto tipi differenti di noemi.

Conte suggerisce che tra i differenti tipi di noesi, si debba distinguere
anche una noesi deontica, la quale ha come oggetto intenzionale un noema
deontico.

Ma che tipo di noesi ¢ la noesi deontica d’un noema deontico?

Affronterd questa domanda muovendo dall’indagine dell’esperienza
normativa condotta da Leon Petrazycki %,

22 Tn Petrazycki il concetto di esperienza normativa include non soltanto I'esperienza
giuridica, ma anche I’esperienza morale e 'esperienza estetica. Ricordo che, nell’ambi-
to della teoria e della filosofia del diritto, il concetto specifico di “esperienza giuridica”
(‘Rechtserlebnis’, ‘expérience juridique’) & stato indagato, tra gli altri, da Fritz Sander
(1921, 1926-1927), Max Ascoli (1928), Felice Battaglia (1932), Giuseppe Capograssi
(1932, 1937), Widar Cesarini Sforza (1934), Georges Gurvitch (1935), Enrico Opocher
(1947, 1976) e Renato Treves (1938, 1947). Per ulteriori riferimenti bibliografici rimando
all'antologia L’antiformalismo giuridico di Aristide Tanzi (1999, pp. 81-93). Per un’analisi
pitt completa della teoria del diritto e delle norme di Petrazycki si vedano, invece, le
ricerche di Edoardo Fittipaldi (2012a; 2012b; 2016a; 2016b) e il volume in preparazione
The Living Legacy of Leon Petragycki, a cura di Edoardo Fittipaldi e A. Javier Trevifo.

2 A.G. Conte 2012, p. 64n.

2 Edmund Husserl introduce i concetti di noema e di noesi, per quanto mi & noto,
in Ideen I (E. Husserl [1913] 2002: libro I, sezione III, capitolo 3, §§ 87-96). L’analisi
psicologica dell’esperienza normativa proposta da Petrazycki, di impostazione dichia-
ratamente psicologistica, richiama alcuni aspetti dell’analoga analisi proposta da Axel
Higerstrom, ed anticipa alcuni aspetti dell’emotivismo del XX secolo, pur non essendo
ad esso riducibile. Alcuni elementi dell’analisi di Petrazycki, suggeriscono, tuttavia, che
non gli fossero estranei i concetti della fenomenologia, e che una lettura in chiave feno-
menologica possa illuminare alcune importanti intuizioni di Petrazycki. Gia Jerzy Lande,
allievo di Petrazycki, aveva piu esplicitamente contaminato psicologismo e fenomenolo-
gia. Sull'interpretazione in chiave fenomenologica della teoria del diritto di Petrazycki,
cfr. anche i contributi di Elena V. Timoshina e Andrey V. Polyakov in E. Fittipaldi -
A.J. Trevino (eds.) [in preparazione].
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4.2.1. Esperienza normativa e fantasmi emozionali in Petrasycki

Per Petrazycki i fenomeni normativi non sono altro che fenomeni psicolo-
gici Z: le norme, in senso proprio, non possono essere identificate né con
enunciati deontici, né con enunciazioni deontiche, né con proposizioni de-
ontiche, né con status deontici 2.

Secondo Petrazycki, quando qualcuno vede — come spesso fanno
i giuristi — i fenomeni giuridici in un mondo esterno al soggetto che ne
fa esperienza (quando qualcuno vede, per esempio, diritti e doveri come
“proprieta” degli oggetti o dei soggetti ai quali essi sono ascritti, o quando
qualcuno crede nell’esistenza di un obbligo, di un divieto, o di una norma
nel mondo esterno alla propria mente), egli & vittima di “un’illusione otti-
ca”, di un fraintendimento che ¢ determinato dal fatto che egli proietta al
di fuori della propria mente qualcosa che esiste unicamente all’interno di
essa?’.

Questo “punto di vista proiettivo” genera cio che Petrazycki chiama
“fantasmi emozionali”, i quali sono determinati dal fatto che il soggetto ha
I'impressione che i fenomeni giuridici quali norme, diritti, doveri, obbli-
ghi e divieti esistano all’esterno del soggetto stesso, mentre invece essi non
sono altro che il correlato di un’esperienza normativa che ha luogo nella
psiche del soggetto. Scrive Petrazycki:

Le norme e gli obblighi morali e giuridici non consistono in alcunché di
effettivamente e oggettivamente esistente al di fuori delle menti delle per-
sone che affermano o negano la loro esistenza [...]. Essi sono meri riflessi o
proiezioni degli stati psichici di quelle persone.

Se, dunque, le norme e gli obblighi che crediamo di vedere nel mondo
esterno sono meri fantasmi emozionali, sono mere proiezioni psicologiche,
quali sono quei processi o stati psichici che inducono a proiettare questi
oggetti nel mondo esterno alla mente? E qual ¢ quell’elemento dell’espe-
rienza normativa interiore che, come il fotogramma impresso su una pelli-
cola, viene proiettato sullo schermo esterno della realta?

% Cfr. L. Petrazycki [1908, 1909-1910] 2011, p. 43.

26 Petrazycki assume il primo (se non il terzo, secondo una differente interpretazione
della sua teoria della norma) dei quattro atteggiamenti teorici da me distinti al § 2.3.
Egli, infatti, indaga enunciati deontici ed enunciazioni deontiche (gli atti di statuizione
di norme, ad esempio) #o# in quanto norme, ma in quanto fat# normativi (cfr., ad esem-
pio, L. Petrazycki [1908, 1909-1910] 2011). Proprio per il concetto di “fatto normati-
vo” Petrazycki ¢ stato ricordato in Italia, tra gli altri, da Norberto Bobbio ([1962, 19671
1994). Al pensiero di Petrazycki ¢ stato recentemente dedicato un simposio internaziona-
le a San Pietroburgo il 14-15 dicembre 2017, in occasione del centocinquantesimo anni-
versario della nascita.

27 Cfr. L. Petrazycki [1908, 1909-1910] 2011, pp. 8, 40-45.

28 1. Petrazycki [1908, 1909-1910] 2011, p. 112, traduzione mia.

64

L. Passerini Glazel - Le realta della norma, le norme come realta. Saggio di filosofia del diritto - Milano, LED, 2020
ISBN 978-88-7916-934-9 - https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html


https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html

Norme pensate, rappresentazioni di norme ed esperienza normativa

Secondo Petrazycki, I'esperienza normativa che causa la proiezione
fantasmatica di una norma nella realta esterna al soggetto ¢ una “immedia-
ta combinazione della rappresentazione di un’azione con un’emozione che
respinge o incoraggia la condotta ad essa corrispondente” %,

Riporto un passo nel quale Petrazycki sintetizza la propria concezione
dell’esperienza normativa e delle norme:

L’esistenza e 'operanza, nella nostra psiche, di combinazioni immediate di
rappresentazioni di un’azione e di emozioni [é7zociz] che respingono o in-
coraggiano la condotta ad essa corrispondente (cio¢ di emozioni appulsive o
repulsive) puo manifestarsi sotto forma di giudizi [sufdenija] che respingo-
no o incoraggiano una determinata condotta per se (e non quale mezzo per
un determinato fine), come, ad esempio: “Mentire & vergognoso”, “Non si
deve mentire”, “Si deve dire la verita”, e cosi via. Chiamo “giudizi pratici di
principio [principial’ nye prakticeskie suidenijal”, o [...] “giudizi normativi
[normativnye suidenijal” i giudizi basati su tali combinazioni di rappresen-
tazioni di azioni e di attrazioni o repulsioni; chiamo “regole di condotta di
principio [principial’nye pravily povedenizal”, “principi di condotta [princi-
py povedenijal”, o “norme [normy]”, il contenuto di simili giudizi. Chiamo
“convinzioni pratiche di principio” o “convinzioni normative [rormativnye
ubedenijal” le disposizioni [psichiche] [dispozicii] corrispondenti. *°

Al di 13, dunque, delle proiezioni fantasmatiche di norme nel mondo
esterno alla coscienza, la realta della norma ¢ individuata da Petrazycki
nel “contenuto” correlato a un giudizio normativo basato sulla combi-
nazione di una rappresentazione d’azione e di un’emozione appulsiva o
repulsiva *!.

2 L. Petrazycki [1908, 1909-1910] 2011, p. 30. L’analisi psicologica dell’esperien-
za normativa proposta da Petrazycki presenta dei tratti di originalita rispetto alle teorie
psicologiche della sua epoca, ad esempio per quanto riguarda la distinzione (accanto ad
esperienze attive e ad esperienze passive) di esperienze che sono attive-passive, ossia le
emozioni (che sono alla base, tra I'altro, delle esperienze normative). Non ho le compe-
tenze per valutare I’analisi di Petrazycki in rapporto allo stato attuale delle conoscenze in
psicologia; mi pare, tuttavia, che alcune conclusioni di Petrazycki anticipino, ad esempio,
le ricerche di Paul Rozin, Jonathan Haidt e Clark R. McCauley (2008) sui nessi tra disgu-
sto e moralita, e che possano fornire spunti per le pitl recenti indagini nel campo delle
neuroscienze e dell’etologia. Per un’analisi pitt approfondita del pensiero di Petrazycki
rimando ai contributi di Edoardo Fittipaldi (in particolare, 2012a; 2012b; 2016a; 2016b).

0 L. Petrazycki [1908, 1909-1910] 2011, pp. 30-31, traduzione italiana in E. Fit-
tipaldi 2012b, p. 30, da me leggermente modificata. A questa struttura fondamentale
dell’esperienza normativa possono aggiungersi, secondo Petrazycki, altri elementi, come
la rappresentazione di un’ipotesi condizionante (nel caso delle norme ipotetiche), la rap-
presentazione dei destinatari, e la rappresentazione di un fatto normativo, ossia di un
fatto che chi ha una convinzione normativa ritiene essere causa e giustificazione della pro-
pria convinzione normativa. Per un’analisi dettagliata di questi ulteriori possibili elementi
dell’esperienza normativa rimando a Fittipaldi (2012b, § 2.4., pp. 35-41).

’! Come ha recentemente ricordato il filosofo polacco Jan Woleriski in un intervento
all'International Academic Conference su The Scientific Legacy of Leon Petragycki: His-
tory and Modernity (on the 150th Anniversary of His Birth) tenutasi a San Pietroburgo il
14 e 15 dicembre 2017, la teoria di Petrazycki non deve essere confusa con ’emotivismo,
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E importante sottolineare che il giudizio non & inteso da Petrazycki
in senso meramente linguistico o in senso logico-astratto: i giudizi sono al
contrario, per Petrazycki, atti psichici basati su un elemento emozionale. I
giudizi positivi sono atti “appulsivo-emozionali”, i giudizi negativi sono atti
“repulsivo-emozionali” 2,

In questo senso, dunque, la norma non ¢, nella teoria di Petrazycki, né
un enunciato deontico, né una enunciazione deontica, né una proposizione
deontica, né uno status deontico. Essa ¢, piuttosto, nel lessico fenomenolo-
gico, un noema deontico, la cui zoesz & una noesi specificamente deontica:
una noesi deontica che consiste in un’esperienza appulsivo-emozionale o
repulsivo-emozionale basata sulla combinazione di una rappresentazione
d’azione e di un’emozione appulsiva o repulsiva.

4.2.2. L'inferenza per analogia di norme operanti nella coscienza di altri
e l'idiotismo giuridico assoluto

La teoria psicologica dell’esperienza normativa di Petrazycki ¢ una teoria
di norme che vengono vissute nella coscienza di un determinato soggetto,
ossia di noemi deontici che sono oggetto di una noesi deontica. Essa susci-
ta, perd, una domanda: Se la norma intesa come #oesa deontico ¢ il corre-
lato di una specifica esperienza emozionale normativa del soggetto (di una
noesi specificamente deontica), ¢ possibile conoscere le norme vissute da-
gli altri? E possibile, in particolare, avere un’esperienza non-partecipante e
non specificamente normativa di una norma altrui (una nicht-teilnehmende
Erfabrung della norma, in quanto contrapposta al teilnehmendes Erlebnis
di essa) »? E possibile, in altri termini, avere una noesi #on-deontica d’'un
noema deontico, ad esempio d’un noema deontico presente e operante
nella coscienza di altri soggetti?

Petrazycki da una risposta parziale a questa domanda: ¢ possibile ac-
quisire informazioni (sempre caratterizzate da un grado maggiore o mino-
re di ipoteticita) sui fenomeni normativi che hanno luogo nelle menti di
altri soggetti per mezzo di “inferenze per analogia”.

Questa possibilita presuppone, tuttavia, che si abbia familiarita con i
fenomeni normativi per averli gia esperiti personalmente; essa ¢, al contra-

ad esempio, di Alfred J. Ayer ([1936] 1946), in quanto Petrazycki fonda la propria teoria
su una categoria di emozioni, che egli chiama impulsi (zzzpul’sia), caratterizzati (a dif-
ferenza delle esperienze cognitive, dei sentimenti, e della volonta) da una struttura allo
stesso tempo attiva e passiva. Su questo punto, cfr. E. Fittipaldi (2012a; 2012b).

%2 L. Petrazycki 1908, p. 246 s., citato in E. Fittipaldi 2012b, p. 31.

? La distinzione che qui propongo tra una esperienza non-partecipante (una nicht-
teilnehmende Erfabrung) e una esperienza partecipante (un teilnehmende Erlebnis) della
norma ¢ evidentemente ispirata al concetto di “osservazione partecipante” dell’antropo-
logo Bronistaw Malinowski.
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rio, preclusa in caso di cid che Petrazycki chiama “idiotismo giuridico as-
soluto”, ossia la “impossibilita di avere esperienze giuridiche”: una persona
che soffra di idiotismo giuridico assoluto non sarebbe in grado, secondo
Petrazycki, di sapere che cosa ¢ il diritto, in quanto non ¢ in grado di vivere
esperienze normative **. La risposta di Petrazycki si presta, tuttavia, a due
interpretazioni (ove la seconda sembra piti verisimile della prima).

Nella prima interpretazione, quando un soggetto si rappresenta una
norma (un noema deontico) operante nella mente di un altro soggetto, egli
deve necessariamente avere un’esperienza partecipante di quella norma: lo
stesso noema deontico deve essere oggetto di una analoga noesi deontica.
Secondo questa prima interpretazione, non v'é noema deontico se non in
quanto correlato di una noesz specificamente deontica, ossia di un’esperien-
za emozionale normativa effettivamente vissuta di guel noema deontico.
Ma come potrei allora, secondo questa interpretazione, rappresentarmi
una norma altrui che prevede discriminazioni per motivi di genere o di
razza, se io vivo costantemente un’esperienza normativa repulsiva nei con-
fronti di essa?

Nella seconda interpretazione & invece sufficiente (ma al contempo
necessario) aver avuto precedenti esperienze normative in senso generale
(precedenti noesi deontiche di differenti noemi deontici) per essere in gra-
do di acquisire una conoscenza non-partecipante dei noemi deontici operan-
ti nelle menti altrui *. In questa seconda interpretazione ¢ allora necessario
distinguere un’esperienza normativa (una noesi specificamente deontica)
e un’esperienza non-normativa (una noesi non specificamente deontica)
d’un noema deontico. Tuttavia, per avere un’esperienza non-normativa
(una noesi non-deontica) d'un noema deontico, & comunque necessario
avere la capacita di fare esperienze normative (di avere noesi deontiche) di
noemi deontici *°.

4.3. NOESI DEONTICA E NOESI NON-DEONTICA DI NOEMI DEONTICI:
NORME VISSUTE E NORME CONOSCIUTE

Le osservazioni sulla possibilita di inferire per analogia norme (noemi
deontici) che sono oggetto di esperienza normativa da parte di un altro
soggetto (cosi come il concetto kelseniano di norma meramente pensata)

> L. Petrazycki [1908, 1909-1910] 2011, p. 15.

% Esattamente come non & necessario provare la stessa fame di un altro soggetto,
ma ¢ invece sufficiente aver provato fame in passato, per comprendere la fame di quel
soggetto.

’¢ Una capacita analoga ¢ stata recentemente indagata da Giuseppe Lorini attraverso
il concetto di “capacita nomica” (cfr. G. Lorini 2017; 2018).
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suggeriscono l'ipotesi che I'esperienza d7 norme non sia riducibile all’espe-
rienza normativa. In altri termini: di un noema deontico & possibile avere
tanto un’esperienza normativa, ossia una noesi propriamente deontica,
quanto un’esperienza non-normativa, ossia una noesi non-deontica.

In questo senso, io posso, infatti, rappresentarmi nella mente (in
astratto o come norma di un determinato ordinamento) una norma discri-
minatoria nei confronti di una determinata classe di soggetti; ma questa
mia rappresentazione della norma discriminatoria, questo noema deontico
presente nella mia rappresentazione mentale, non implica che io provi ap-
pulsione per gli atti discriminatori previsti da quella norma. Al contrario: &
probabile che quel noema deontico venga immediatamente associato, nella
mia mente, a un’esperienza normativa di repulsione.

Questa tesi, secondo cui, accanto alla noesi specificamente deontica
d’un noema deontico si deve distinguere una noesi #on-deontica (una tesi
che ha delle importanti ripercussioni per la teoria dell’operanza di norme)
¢ documentata (seppur in termini parzialmente differenti) anche in Ota
Weinberger *7.

Come ho ricordato nel § 1.2., per Weinberger la norma & non un’enti-
ta materiale, bensi un’entita ideale (/deelle Entitit) *®.

Essa ¢, in particolare, un pensiero normativo, un Normgedanke.
Weinberger specifica che la norma puo essere considerata in astratto, ossia
come “un pensiero [Gedanke] nel senso in cui questo termine & impiega-
to allorquando si definisce la logica come analisi di pensieri [Gedanken-
analyse]”, ossia “un pensiero in senso oggettivo, [...] in un senso che fa
astrazione dai processi mentali (i cui contenuti possono essere pensieri in
senso oggettivo)” **. Tuttavia, per Weinberger, una “corretta comprensio-
ne della natura ideale delle norme sta in rapporto con il loro funzionamen-
to effettivo” #°. Egli osserva, infatti, che le norme “vivono nella sfera della
coscienza umana”, e che & 'esistenza reale delle norme (das Dasein der
Normen), il dover-essere come contenuto della coscienza (das Soll-BewufSt-
sein), ad influenzare il comportamento umano *..

Weinberger distingue, perd, due modi in cui una norma puo essere un
contenuto della coscienza (Inhalt des Bewuftseins). Una norma puo essere
un contenuto della coscienza, da un lato,

7 O. Weinberger [1970] 2012.

8 In questo passo dell’originale tedesco, Weinberger inspiegabilmente oscilla tra
“ideelle Entitit” e “ideale Entitit” (O. Weinberger 1970, pp. 208-209).

> O. Weinberger [1970] 2012, p. 28. Soltanto se si concepisce il pensiero normativo
(Normgedanke) in questi termini pud darsi, secondo Weinberger, “una teoria delle rela-
zioni logiche tra norme” ([1970] 2012, p. 28).

40°0. Weinberger [1970] 2012, p. 29.

40, Weinberger [1970] 2012, p. 28. Quest’ultima osservazione di Weinberger, se-
condo la quale ¢ il dover-essere come contenuto della coscienza (das Soll-BewufStsein) a
influenzare il comportamento umano, richiama la tesi dell’efficacia o dell’operanza della
Normuvorstellung che ho esaminato supra (§ 4.1.2.) in riferimento a Kelsen e a Weber.
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(i) come partecipe esperienza vissuta di un dover-essere, come “Soll-
Erlebnis”, ossia come la “consapevolezza che qualcosa ¢ dovuto
[gesollt]”, o “come il volere del dovuto [als Wollen des Gesolltes]”:
¢ in questo senso, ad esempio, che “il costume, il diritto e altri si-
stemi di norme sono vissuti (voluti) come dovuti [als gesollt erlebt
(gewollt)] da coloro che li supportano [Trigern] (e non solamente
dagli organi che emanano le norme)”;

ma, dall’altro lato, una norma pud anche essere un contenuto della co-
scienza

(ii) come zmpartecipe conoscenza d'un dover-essere, come “Soll-Wissen”,
ossia come “conoscenza del fatto che un dover-essere & valido [gz/¢]
in un gruppo umano”, o come “conoscenza del dover-essere se-
condo un certo ordinamento, ove questo dover-essere non neces-
sariamente deve essere accettato [akzeptiert] e (o) voluto anche dal
soggetto osservatore”. +

In Weinberger, dunque, il noema deontico puo essere il correlato tanto di
una noesi specificamente deontica (di un’esperienza normativa partecipan-
te) — ed ¢ allora una norma vissuta — quanto di una noesi meramente Zeo-
retica (di un’esperienza cognitiva non-partecipante), ed ¢ allora una norma
meramente conosciuta ,

Anche in questo caso, tuttavia, I'ipotesi dell’idiotismo giuridico pro-
spettata da Petrazycki suggerisce che la possibilita di avere una noesi me-
ramente teoretica d'un noema deontico (un Soll-Wissen) sia subordinata
alla capacitd, in generale, di vivere esperienze specificamente normative di
noemi deontici (So/l-Erlebnisse), ossia a quella che Giuseppe Lorini chia-
ma “capacita nomica” #,

Questa osservazione suscita un’ulteriore e pitt fondamentale domanda:
se non vi fosse la possibilita, nella coscienza umana (e forse non soltanto
umana), di vivere un’esperienza normativa di noemi deontici sarebbero
forse concepibili fenomeni quali enunciati deontici, enunciazioni deonti-
che, proposizioni deontiche, status deontici?

420, Weinberger [1970] 2012, p. 34.

Al concetto di Soll-Erlebnis non ¢ irrelato il concetto di “diritto vissuto”, di Er-
lebnisrecht proposto da Amedeo G. Conte (2008). La distinzione tra Soll-Erlebnis e Soll-
Wissen, tra una noesi specificamente deontica e una noesi meramente teoretica di un
noema deontico, illumina la distinzione proposta da Herbert L.A. Hart tra punto di vista
interno e punto di vista esterno. In questa prospettiva, I'idiotismo giuridico assoluto a cui
fa riferimento Petrazycki potrebbe essere messo in relazione con il punto di vista esterno
estremo di Hart (cfr. H.L.A. Hart [1961] 1991: cap. 5, § 2). Per un’analisi approfondita
della distinzione tra punto di visto interno e punto di vista esterno in Hart, cfr. S.J. Sha-
piro 2006.

# Cfr. G. Lorini 2017; 2018.

69

L. Passerini Glazel - Le realta della norma, le norme come realta. Saggio di filosofia del diritto - Milano, LED, 2020
ISBN 978-88-7916-934-9 - https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html


https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html

Le realta della norma, le norme come realta

4.4. NOEMI DEONTICI NEL DIRITTO STATUITO, NEL DIRITTO INTUITIVO,
NEL DIRITTO SPONTANEO, NEL DIRITTO VISSUTO

Nel presente capitolo 4. ho fin qui mostrato in che senso, in Kelsen, in
Weber e in Petrazycki, I'operanza e I'esperienza vissuta delle norme pos-
sano essere indagate alla luce dei concetti di noema deontico e di noesi
deontica.

Tra la teoria di Kelsen e quella di Petrazycki v’¢, perd, un’importante
differenza: mentre Kelsen, nella sua indagine dell’operanza di norme fa
riferimento a rappresentazioni nella mente dell’agente che corrispondono
(almeno in un certo grado) a norme valide entro un ordinamento (norme
le quali sono, per Kelsen, il prodotto di un atto di volonta), per Petrazycki,
invece, accanto a casi in cui ad essere oggetto dell’esperienza normativa
sono noemi che corrispondono a determinati fatti normativi (come le sta-
tuizioni di un legislatore o il comportamento degli antenati) esterni alla
mente dell’agente, vi sono altri casi in cui I'esperienza normativa ha per
oggetto un noema deontico che non corrisponde ad alcunché di esterno
alla mente dell’agente, e che si presenta spontaneamente nell’esperienza
normativa, come nel caso del diritto intuitivo *.

Questa duplice possibilita ¢ riconosciuta anche da Roberto Ago, il
quale, dopo aver distinto norme spontanee e norme positive, scrive:

Tutte le norme [...] hanno sede nella coscienza dei membri della societa in
cui quel sistema ¢ operante: le une vi si trovano perché vi si sono diretta-
mente e spontaneamente formate, le altre perché vi sono penetrate di rifles-
so come il prodotto di un fatto giudicato come normativo da una norma ivi
preesistente, 4

Proprio 'idea delle norme spontanee di Roberto Ago suggerisce altri pos-
sibili campi d’indagine della scienza, della filosofia e, in particolare, della
sociologia del diritto nei quali il concetto di noema deontico e I’analisi
dell’esperienza normativa possono rivelarsi fecondi.

Ad un sociologo o ad un filosofo del diritto attento ai motivi che deter-
minano 'agire degli individui apparira evidente, infatti, che vi sono, nella
vita del diritto, molti fenomeni nei quali ad essere operante quale norma
dell’azione di un agente sono noemi deontici i quali non corrispondono
necessariamente a norme espressamente statuite entro un ordinamento.

In questo senso il concetto di noema deontico puo illuminare non
soltanto 'operanza di norme statuite e 'operanza di fenomeni di diritto

4 Per un’analisi pitt approfondita della originale e feconda teoria dei fatti normativi
proposta da Petrazycki, rimando a E. Fittipaldi 2012a; 2012b; e a L. Passerini Glazel [in
preparazione].

4 R. Ago 1950, p. 81. 1l concetto di “fatto giudicato come normativo” in Ago pre-
senta interessanti assonanze con il concetto di “fatto normativo” in Petrazycki ([1909-
1910] 2011).
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spontaneo o di diritto intuitivo, ma anche fenomeni quali: I'applicazione
di norme non statuite, per analogia con altre norme statuite entro un or-
dinamento, o per generalizzazione a partire da decisioni precedentemente
assunte dalle corti; 'operanza del diritto giurisprudenziale“’ e il rinveni-
mento (la zzventio, per usare un termine caro a Paolo Grossi) * di norme
“inespresse” o di principi generali non esplicitamente statuiti entro un de-
terminato ordinamento a partire da una pluralita di norme statuite entro
quell’ordinamento, o a partire dalla cultura giuridica che quell’ordinamen-
to informa; lo svilupparsi di una opinio iuris relativa a norme consuetudi-
narie (ove la opinio verte inizialmente su noemi deontici vissuti, ma non
ancora validi nell’ordinamento giuridico) ; I'instaurarsi di norme sulla ba-
se di comportamenti reiterati o esemplari (ad esempio, nella consuetudine
in generale, e nelle consuetudini costituzionali in particolare); 'operanza
di criptotipi nelle decisioni giudiziali, come suggerisce Rodolfo Sacco*’;
I'operanza in una societa di convinzioni relative al diritto divino, al diritto
naturale o ai diritti naturali.

Ancora, il concetto di noema deontico e I'analisi dell’esperienza nor-
mativa possono rivelarsi fecondi da un lato, in prospettiva teorica o in sede
di storia e di politica del diritto, per il tema dei diritti umani, la cui tutela &
spesso preceduta da una fase in cui quei diritti sono vissuti normativamen-
te senza che essi siano positivizzati nell’ordinamento; dall’altro lato posso-

4 Ricordo, in particolare, il Saggio sul diritto giurisprudenziale di Luigi Lombardi
Vallauri (1967).

411 riferimento ¢ a quella attivitd di “/nvenzione del diritto” — concetto forse non
immemore della freze Rechtsfindung rivendicata, nell’ambito del movimento per il diritto
libero, da Eugen Ehrlich ([1903] 1973) — che da il titolo ad un recente volume di Paolo
Grossi (2017), ove il termine “invenzione” ¢ da Grossi inteso nel senso del latino ‘Znven-
tio’.

4 Attraverso il concetto di noema deontico si pud immaginare una possibile replica
alla nota critica operata da Bobbio ([1962, 1967] 1994) alla teoria della consuetudine in
termini di opinio iuris: per Bobbio la opinio iuris non pud essere il fondamento di validita
(e, dunque, di esistenza, come pare sottintendere I’argomento di Bobbio) di una norma
che, in quanto oggetto della opznio, deve a questa opinio pre-esistere. Questa critica po-
trebbe cadere se si ritenesse che la opinio iuris ha ad oggetto (non gia una norma valida,
uno status deontico valido, bensi) un noema deontico che si riscontri gia operante (per
diversi possibili motivi, tra i quali non sono da escludere credenze erronee) sull’azione
di una pluralita di agenti. Non v’¢ qui spazio per un esame pill approfondito di questa
possibile replica a Bobbio: mi limito ad osservare che questa replica richiederebbe di di-
stinguere ’opznio (in origine eventualmente errata) che una norma gia valga, dalla opinio
che una norma debba valere quale norma giuridica, quale status deontico, entro un de-
terminato ordinamento. Mi limito qui a notare che anche il procedimento legislativo non
muove dal nulla, ma da un #oema deontico, il quale viene proposto attraverso una sua
formulazione testuale ad un organo legislativo, e viene da questo organo fatto oggetto di
votazione e di eventuale approvazione prima di divenire, in virtll di questo procedimento,
uno status deontico valido entro 'ordinamento. Segnalo che in Petrazycki v’¢ una inte-
ressante teoria della consuetudine, per la quale rimando a E. Fittipaldi - E.V. Timoshina
2017.

50 Cfr. R. Sacco 1989; 2015 e infra, § 6.3.
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no contribuire a rilevare e illuminare quei casi, non ignoti alla sociologia
del diritto, in cui alla statuizione di una norma non fa seguito il radicar-
si di una corrispondente esperienza normativa; in questi casi puo essere
utile intervenire allora con strumenti diversi rispetto alla mera attivita di
normazione (un esempio fra tanti: la pubblicita progresso) per diffondere
I'operanza effettiva del noema deontico corrispondente o, al contrario, per
sradicare noemi deontici consolidati che siano in contrasto con il diritto
statuito. Si pensi, ad esempio, all’abbandono del duello nella societa ingle-
se indagato da Kwame A. Appiah’!, o al superamento della giustizia ven-
dicatoria durante I'integrazione di comunita indigene nella vita giuridica
degli stati moderni *2.

51 KA. Appiah [2010] 2011.
%2 Cfr., ad esempio, R. Marquez Porras 2019.
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5.

LA REAZIONE

ALLA VIOLAZIONE DELLA NORMA:
DAL NOMOTROPISMO

AL NOMOTROFISMO

SOMMARIO: 5.1. Agire nomotropico — 5.2. Agire nomotrofico — 5.3. La valenza no-
motrofica della vendetta — 5.4. La valenza nomotrofica del perdono —5.5. Le
presupposizioni della vendetta e del perdono — 5.6. Specificita del perdono co-
me forma di reazione alla violazione d’una norma.

Certainly, in taking revenge, a man is but
even with his enemnry.

Di certo, nel vendicarsi, un uomo non &

che pari al suo nemico.

Sir Francis Bacon !

Es ist menschlich, bloss zu strafen;
Aber gottlich, zu verzeibn.
Umano ¢ solo punire,

divino ¢ perdonare.

Franz Xaver Huber - Peter von Winter 2

Nel capitolo 4. (Norme meramente pensate, rappresentazioni di norme ed
esperienza normativa) ho indagato uno dei modi in cui si manifesta la realta
della norma, e ho distinto, in particolare, diversi modi in cui una norma
(intesa come noema deontico) pud “vivere nella sfera della coscienza”>.

In questo capitolo indaghero pit in dettaglio il modo in cui, secondo
Weinberger, la realta delle norme si manifesta nel fatto che la norma opera
(wirkt) sull’azione.

Il caso prototipico di operanza di una norma ¢ I'adempimento: un
agente si rappresenta una norma e agisce in funzione di essa adempiendo
cio che la norma prescrive.

L’adempimento non ¢, tuttavia, 'unica forma di operanza d’una norma.

! Francis Bacon, Oz Revenge [1625], in F. Bacon, The Essays of Francis Bacon,
Detroit - New York, Gale, [1625] 1597, p. 25.

2 Franz Xaver Huber - P. Winter, Das unterbrochene Opferfest. Eine heroisch-konzi-
sche Oper in zwey Aufziigen, Wien, Kurtzbeck, 1795, p. 55.

* Cfr. O. Weinberger [1970] 2012, p. 34.
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5.1. AGIRE NOMOTROPICO

1l concetto di “operanza di una norma sull’azione” ¢ stato recentemente
indagato da Amedeo G. Conte e da Paolo Di Lucia in correlazione con il
concetto di “agire in funzione di una norma” o “agire nomotropico”.

L’aggettivo ‘nomotropico’ (dal greco ‘vépoc’, “norma”, e ‘tpénw’, “vol-
gersi verso”) ¢ stato coniato da Conte sul modello di ‘eliotropico’: come il
girasole si orienta verso il sole, cosi I'azione nomotropica ¢ orientata verso
una norma, senza che cid implichi che essa consista nell’adempimento di
quella norma, né che essa sia conforme alla norma.

11 concetto di “agire nomotropico” ¢ un concetto della teoria dell’a-
zione; il concetto di “operanza” ¢, invece, un concetto della teoria della
norma, e in particolare della norma quale noema deontico. Ma tra questi
due concetti v’é un evidente correlazione: una norma ¢ operante sull’azio-
ne di un agente se e solo se I'agente agisce nomotropicamente in funzione
di quella norma“.

11 concetto di operanza di una norma sull’azione illumina il tradizio-
nale problema dell’efficacia di norme. Ma I'operanza di una norma sull’a-
zione non coincide necessariamente con l'efficacia di quella norma per
almeno due ragioni.

Norberto Bobbio definisce il problema dell’efficacia come “il proble-
ma se la norma sia o no seguita dalle persone a cui ¢ diretta [...] e, nel caso
in cui sia violata, sia fatta valere con mezzi coercitivi dall’autorita che I’ha
posta””’.

Vi sono, tuttavia, due modi di intendere questo problema, a seconda
che si adotti kantianamente il punto di vista della /ega/ita o il punto di vista
della moralita®.

Dal punto di vista di cio che Kant chiama legalita, efficacia consiste
in cio che Frederick Schauer chiama “conformita con la regola” (comzpli-
ance with the rule), ossia il mero accordo di un’azione con la legge, la mera
corrispondenza tra norma e azione’. Di Lucia chiama questa concezione
“concezione semantica dell’efficacia” ®,

Per la concezione semantica dell’efficacia, efficacia ed operanza non
coincidono perché vi possono essere, ad esempio, casi in cui v’é corrispon-

4

4 Cfr. P. Di Lucia 1996; 2003; 2007.

> N. Bobbio 1993, p. 25.

¢ L’uso che qui faccio del concetto kantiano di “moralita” non implica alcun rife-
rimento alla morale in quanto sistema di norme etiche: cid che rileva qui non ¢ la corri-
spondenza di un’azione con una norma etica, ma semplicemente il fatto che la corrispon-
denza tra norma e azione dipenda dal fatto che “I'idea del dovere derivante dalla legge”
(il noema deontico) sia il “movente dell’azione”, indipendentemente dalla natura etica o
giuridica della legge (cfr. I. Kant [1797] 1998, p. 21).

7 Cfr. I. Kant [1797] 1998, p. 21; F. Schauer [1991] 2000, p. 185, traduzione modifi-
cata.

5 Cfr. P. Di Lucia 2007, pp. 165-167.
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denza tra norma e azione — e dunque v’¢ efficacia della norma — ma non v’e
operanza della norma sull’azione, perché 'agente non ha agito in funzione
di quella norma, ma in funzione di altre ragioni per I'azione.

Dal punto di vista, invece, della kantiana nzoralitd, I'efficacia consiste
in cio che Schauer chiama “seguire una regola” (following a rule), ossia
quel particolare accordo tra norma e azione che & motivato dalla “idea del
dovere derivante dalla legge”, ossia dal fatto che I'agente “¢ guidato dalla
regola” (guided by the rule) — dal fatto che un noema deontico opera come
movente dell’azione e induce I'agente a conformare la propria azione alla
norma.

Per questa seconda concezione dell’efficacia — per la quale non con-
ta soltanto la forma dell’azione ma anche I'intenzione nell’azione — non
vi puo essere efficacia senza operanza, in quanto una norma potra dirsi
efficace solo quando essa sia anche operante sull’azione. Puo, tuttavia,
accadere I'inverso: puo accadere che vi sia operanza senza efficacia della
norma. Vi sono, infatti, casi in cui una norma (in quanto noema deontico)
opera sull’azione dell’agente, ma non per questo v’¢ efficacia della norma,
in quanto non v’é corrispondenza tra norma e azione.

Ecco un classico esempio tratto da Max Weber: il ladro non conforma
la propria azione alle norme del codice penale che vietano e sanzionano il
furto, ma nondimeno egli, celando la propria azione, agisce in funzione di
quelle norme”°.

Muovendo dall’esempio del baro, Conte e Di Lucia hanno recente-
mente mostrato, in primo luogo, che 'agire nomotropico — I'agire in fun-
zione di una norma — non ¢ riducibile all’adempimento di una norma; in
secondo luogo, che 'operanza di una norma non ¢ riducibile alla sua effi-
cacia.

Come sottolinea Di Lucia, & solo attraverso il concetto di nomotro-
pismo che si puo rendere conto dell’operanza non soltanto di norme che
non vengono contingentemente adempiute, ma anche di norme che sono
strutturalmente inadempibili, come le norme che non prescrivono un com-
portamento, ma statuiscono delle condizioni di validita di un atto.

E il caso, per esempio, del professore che non si presenta al consiglio
di facolta per far si che, in assenza del numero legale, non possa essere
validamente presa una delibera da lui temuta.

La norma che stabilisce le condizioni di validita delle delibere del con-
siglio di facolta verte sulle delibere del consiglio di facolta, non sul com-
portamento dei professori, ed ¢ dunque una norma che per il professore &
strutturalmente inadempibile 1°.

? Cfr. M. Weber 1922, p. 222 (cfr. A.G. Conte 2011a, p. 48).
10 QOltre a P. Di Lucia 2003; 2007, cfr. anche A.G. Conte 2000; 2011a.
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5.2. AGIRE NOMOTROFICO

Tra le diverse forme di agire #omotropico (con la ‘p’), mi soffermerd ora su
una in particolare, che propongo di chiamare “agire nomotrofico” (con la
‘).

L’aggettivo ‘nomotrofico’ ¢ derivato dal greco ‘vépoc’, “norma”; e
‘1péow’, “nutrire”. Ho chiamato, infatti, “agire nomotrofico” un compor-
tamento che consiste nella reazione alla violazione di una norma al fine di
impedire che quella norma possa perdere vitalita, atrofizzarsi e cadere in
desuetudine .

Ad indurmi a riflettere sulle diverse forme di reazione alla violazione
d’una norma sono stati due passi del sociologo tedesco Niklas Luhmann.

Nel saggio Le norme nella prospettiva sociologica ([1969] 2012) e nel
volume Sociologia del diritto ([1972] 1977) Luhmann propone di riflettere
sull’esempio seguente ':

Se ho dato appuntamento ad un amico in un caffé e non ve lo trovo, mi sen-
to ferito [...] nelle mie aspettative normative. Avrebbe dovuto essere qui! A
questo punto, una qualche “elaborazione” della delusione dell’aspettativa &
richiesta, ma vi sono varie possibilita a mia disposizione, e non tutte hanno
il carattere della sanzione. ¥’

Ecco alcune delle reazioni ipotizzate da Luhmann:

Posso, rivolgendomi al cameriere, chiedere di lui e dare espressione alla mia
norma d’aspettativa [ Erwartungsnorm] con il tono della delusione, dell’irri-
tazione, della preoccupazione. Posso, in séguito, muovere al mio amico dei
rimproveri, ma posso anche strappargli, o mettergli in bocca, delle scuse,
le quali presuppongono che la mia aspettativa fosse legittima. Posso anche
rimanere seduto al caffé e aspettare all'infinito, per dimostrare I'importanza
della norma nella dimensione del mio sacrifico. Ma posso anche andarmene
immediatamente e lasciare il ritardatario al proprio danno.

Esistono tecniche consistenti nella notifica e nella divulgazione del caso di
delusione, nell’ingigantimento fino allo scandalo e nell’assaporare fino in
fondo la risonanza sociale (se non della norma, comunque dello scandalo),
tecniche consistenti nel reclamare I'adempimento della norma [Normerfiil-
lungl, o nell’accettare con tatto le scuse, tecniche consistenti in forme di
autolesionismo o di sofferenza ostinata, oppure tecniche consistenti nell’ac-
crescere e nel godere del danno altrui [Schadensfreude].

“Ognuna delle tecniche menzionate”, scrive Luhmann, “da alla norma una
espressione adatta alla nuova situazione, in modo che anche le nature me-

1 Cfr. L. Passerini Glazel 2013a; 2013b.

12 Cfr. N. Luhmann [1969] 2012; N. Luhmann [1972] 1977.
B N. Luhmann [1972] 1977, p. 75.

4 N. Luhmann [1969] 2012, pp. 297-298.
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no forti, incapaci da sole di irrogare sanzioni, possano continuare a vivere
con le proprie norme” .

In altri termini, ognuno dei comportamenti di reazione alla violazione
d’una norma menzionati da Luhmann (cosi come le scuse, le giustificazio-
ni, i pretesti, ecc.) “da espressione” (Luhmann usa 'espressione tedesca
“Ausdruck geben”) alla norma violata '°.

Ma la reazione alla violazione d’una norma non si limita, in Luhmann,
a “dare espressione” alla norma violata: “¢ indispensabile che la reazione
rappresenti la volonta di tener ferma I'aspettativa” normativa, di riafferma-
re la norma che & stata violata .

Secondo Luhmann, infatti, “una aspettativa normativa che venga
continuamente delusa senza che si registri una reazione, sbiadisce e sva-
nisce. Essa viene inavvertitamente dimenticata e, infine, non & piu cre-
duta” ',

In altri termini, la possibilita denunciata da Luhmann ¢ che una norma
la quale venga ripetutamente violata senza che si registri una reazione alla
violazione, si atrofizzi, che essa perda vitalita, fino a divenire non pit ope-
rante, fino a svanire. Per questo motivo ho chiamato “agire nomotrofico”
il comportamento di chi reagisce alla violazione d’una norma.

Indaghero ora il concetto di agire nomotrofico soffermandomi su due
fenomeni apparentemente antitetici: il fenomeno della vendetta e il feno-
meno del perdono.

 N. Luhmann [1972] 1977, p. 77.

16 Tn che senso I'agire nomotrofico da espressione alla norma violata? Vi sono casi in
cui I'azione nomotrofica comprende la riformulazione linguistica della norma violata. Se
un genitore vede un figlio che ricevendo un dono da qualcuno non ringrazia, lo ripren-
dera ricordandogli la norma: “Quando si riceve un dono si deve ringraziare”. Un caso
estremo di azione nomotrofica che da espressione in forma linguistica alla norma violata
¢ immaginato da Franz Kafka nel racconto Nella colonia penale (1919), nel quale la pena
per la violazione della norma: “Onora il tuo superiore” prevede che la norma stessa sia
incisa, tramite un erpice, sul corpo del condannato. Vi sono molti altri casi, tuttavia, in
cui non & necessario che la norma violata venga espressa in forma linguistica, in quanto
essa puo essere facilmente evinta dal contesto.

7' N. Luhmann [1969] 2012, p. 297. Luhmann propone un’analisi del concetto di
norma in termini di aspettative normative, ispirandosi alla distinzione tra aspettative co-
gnitive e aspettative normative introdotta da Johan Galtung (1959). Secondo Galtung,
le aspettative cognitive sono caratterizzate dal fatto che, nel caso in cui la realta sia dis-
sonante rispetto all’aspettativa, & I’aspettativa ad essere rivista (se mi aspetto che i cigni
siano tutti bianchi, e successivamente incontro dei cigni neri, modifico la mia aspettativa
iniziale rispetto al colore del piumaggio dei cigni); la aspettative normative sono carat-
terizzate, invece, dal fatto che non si ¢ disposti a rivedere ’aspettativa, e si pretende, al
contrario, che sia la realta a conformarsi ad essa, reagendo alla violazione dell’aspettativa
(se un debitore non paga il suo debito, il creditore ricorre in giudizio per ottenere cid che
gli spetta).

18 N. Luhmann [1972] 1977, p. 72.
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5.3. LA VALENZA NOMOTROFICA DELLA VENDETTA

Le forme probabilmente piti evidenti di reazione alla violazione d’una nor-
ma sono quelle che consistono nell’irrogazione d’una sanzione. Tra queste
prendero qui in esame il caso della vendetta .

Nella sua ricostruzione del Codice della vendetta barbaricina, Antonio
Pigliaru cosi formula I'art. 1:

L’offesa deve essere vendicata. Non & uomo d’onore chi si sottrae al dovere
della vendetta, salvo nel caso che, avendo dato con il complesso della sua
vita prova della propria virilita, vi rinunci per un superiore motivo morale. 2

Questo articolo esprime un principio fondamentale del sistema vendicato-
rio: vendicare I'offesa non ¢, per il pastore sardo, una reazione istintiva di
autodifesa, ma ¢ un dovere imposto dalle regole della comunita.

Per Hans Kelsen, la vendetta ¢ la prima forma di sanzione giuridica, e
chi compie la vendetta agisce quale “organo della comunita”. Per Kelsen,
analogamente a quanto sostiene Pigliaru, istituto della vendetta non &
contrario al diritto, ma costituisce, invece, la prima forma di sanzione giu-
ridica. 2!

Ma in che cosa consiste 'azione della vendetta?

Nel sistema barbaricino non v’é un’azione tipica predeterminata che
costituisce la sanzione della vendetta. Cio risulta evidente dalla formula-
zione dell’art. 19 del Codice della vendetta barbaricina:

Sono mezzi normali di vendetta tutte le azioni prevedute come offensive a
condizione che siano condotte in modo da rendere lealmente manifesta la
loro natura specifica. 2

In maniera solo apparentemente paradossale, i mezzi di vendetta sono gli
stessi mezzi che costituiscono una possibile offesa 2.

19 La letteratura sulla vendetta & vastissima, e sono molti gli studi che sono stati re-
centemente dedicati ai sistemi vendicatori. Tra questi, ricordo in particolare P. Di Lu-
cia - L. Mancini (eds.) 2015; G. Lorini - M. Masia (eds.) 2015; P. Di Lucia - R. Mazzola
(eds.) 2019; I. Terradas Saborit - R. Marquez Porras - R. Mazzola [in preparazione]. Tra i
recenti studi sistematici pitt approfonditi sull’antropologia dei sistemi vendicatori, segna-
lo I. Terradas Saborit 2008; 2019. Terradas mette in evidenza il fatto che nei sistemi ven-
dicatori esiste una prelazione a favore della composizione, e che la vendetta & autorizzata
solo quando falliscono tutti i tentativi di trovare un accordo sulla composizione.

20 A. Pigliaru 2007, pp. 47-48.

21 Sulla teoria della vendetta in Kelsen, cfr. anche P. Di Lucia - L. Passerini Glazel
[in preparazione].

2 A. Pigliaru 2007, p. 66.

? Sulla vendetta come declinazione del principio del contrappasso, cfr. in partico-
lare H. Kelsen [1946] 1992. Kelsen sottolinea spesso 'apparente paradosso per il quale
il diritto regola I'uso della forza instaurando il monopolio dell’'uso della forza, e osserva,
per esempio, che “Iistituzione della vendetta di sangue [...] indica chiaramente che la
morte non solo ¢ il delitto pit antico, ma anche la piti antica punizione socialmente or-
ganizzata” (H. Kelsen [1946] 1992, p. 92). Cfr. anche P. Di Lucia - L. Passerini Glazel
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La differenza tra offesa e vendetta #on si puo cogliere, dunque, a livel-
lo di azione materiale: non & la natura materiale dell’azione a distinguere
Pazione vendicatoria dall’azione offensiva.

Ma Part. 19 stabilisce una differenza fondamentale tra azione che costi-
tuisce offesa e azione che costituisce vendetta: una differenza che si colloca
a livello di semantica dell’azione *. Per poter valere come vendetta, |’azio-
ne vendicatoria deve “rendere manifesta” la propria natura di vendetta.

In questo senso I'azione vendicatoria soddisfa il primo requisito dell’a-
gire nomotrofico evidenziato da Luhmann: 'agire nomotrofico deve mani-
festare la volonta di tener ferma I’aspettativa normativa e, dunque, la nor-
ma violata. In altri termini, ’azione nomotrofica deve rendere manifesta
(in forma linguistica o in forma non-linguistica) la propria valenza nomzo-
trofica, ossia il fatto di essere una reazione alla violazione d’una norma .

5.4. LA VALENZA NOMOTROFICA DEL PERDONO

Come ho ricordato supra (S 5.2.), Luhmann osserva che non tutte le forme
di agire nomotrofico hanno il carattere della sanzione, carattere che invece
¢ evidentemente presente nel caso della vendetta.

Uno dei testi che meglio documentano la struttura di un sistema ven-
dicatorio, la saga islandese di Njal, scritta tra il 1270 e il 1290 (ma le cui vi-
cende sono ambientate nel periodo attorno all’anno 1000), narra una serie
di vicende caratterizzate da un susseguirsi di vendette e di composizioni.
Uno degli episodi pit noti di questa saga mette in risalto una forma di rea-
zione alla violazione di una norma che non ha né il carattere della vendetta

[in preparazione] e H. Kelsen 2015, pp. 76-77. Un discorso analogo viene fatto da Kelsen
in relazione alla guerra intesa come sanzione costitutiva del diritto internazionale. Sulla ri-
flessione di Kelsen sui rapporti tra diritto e forza nel diritto internazionale, cfr. C. Nitsch
2012.

24 Nel sintagma ‘semantica dell’azione’ il termine ‘semantica’ non ha lo stesso signifi-
cato che esso ha nella semantica linguistica. Sulla semantica dell’azione ricordo, in parti-
colare, P. Ricceur [1977] 1998.

2 La necessita di manifestare, nell’szione della vendetta, il senzso di vendetta, rievoca
una delle caratteristiche essenziali degli atti sociali (soziale Akte) indagati dal fenomeno-
logo tedesco Adolf Reinach: la necessita di essere manifestati ad altri, la Kundgabefunk-
tion, che in Reinach ¢ correlata alla necessita che gli atti sociali siano percepiti dagli altri,
alla Vernehmungsbediirftigkeit degli atti sociali (cfr. A. Reinach [1913] 1990). Questa
affinita tra P'atto della vendetta e gli atti sociali indagati da Reinach sembrerebbe una
conferma della tesi secondo la quale la vendetta barbaricina & non azione privata, ma atto
sociale. Questa tesi & presente, ad esempio in Loddo 2012, p. 248. Sui caratteri essenziali
degli atti sociali, cfr., tra I'altro, F. De Vecchi - L. Passerini Glazel 2012. Per un’analisi
pit approfondita della componente semantica dell’azione vendicatoria, cfr. Lorini 2015,
in particolare i §§ 5. e 6. Nell’azione vendicatoria, accanto alla valenza nomotrofica, v’é
spesso anche una valenza “egotrofica”, connessa con il concetto di “onore” (cfr. L. Passe-
rini Glazel 2015b, pp. 174-175).
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né il carattere della composizione, ma ha all’'opposto il carattere del dono
e del perdono.

Uno dei protagonisti della saga, Hrut, trova riparo dalla pioggia insie-
me al fratello Hoskuld in casa di un certo Thjéstélf. Mentre si trovano in
casa di Thjostdlf, un ragazzino, durante il gioco, fa un’affermazione offen-
siva nei confronti di Hrut. Hoskuld reagisce con rabbia, colpisce il ragazzi-
no e gli intima di andarsene. Ma Hrt reagisce in maniera diversa: chiama
a sé il ragazzino, si sfila un anello dal dito, e glielo dona, esortandolo a non
ferire piu i sentimenti degli altri. Il ragazzino, allontanandosi, assicura che
non dimentichera mai la nobilta d’animo di Hrat.

Le reazioni di Hrat e di Hoskuld appaiono opposte: Hoskuld punisce
il ragazzino, Hrut lo perdona 2.

Eppure, tanto il comportamento di Hrit quanto quello di Hoskuld so-
no forme di azione nomotrofica: entrambi reagiscono alla violazione di una
norma, ed entrambi manifestano la volonta di mantenere ferma la norma.

Anche il perdono, infatti, cosi come la vendetta, & una forma di agire
nomotrofico. Come scrive Olivier Abel in Tables du pardon, “il perdono
formula sempre un torto subito” #/.

E forse & proprio la reazione mite e conciliatoria di Hrat a lasciare
maggiormente il segno nel ragazzo.

5.5. LE PRESUPPOSIZIONI DELLA VENDETTA E DEL PERDONO

Che vendetta e perdono siano affini sotto il profilo dell’agire nomotrofico
lo si evince anche dalle loro rispettive presupposizioni. Mostrero I'affinita
di vendetta e perdono, in quanto forme di agire nomotrofico, avvalendomi
dell’indagine semiotica delle presupposizioni del verbo ‘perdonare’ com-
piuta da Maria-Elisabeth Conte %.

Maria-Elisabeth Conte distingue tre differenti presupposizioni del ver-
bo ‘perdonare’:

(i) Presupposizione fattiva: il perdono presuppone U'esistenza del fatto
che viene perdonato .

2 Un altro esempio di perdono ¢ presente alle origini della storia del diritto, nel

Codice di Hammurabi (168-169), che prevedeva che “se un uomo decide di diseredare
suo figlio e dichiara ai giudici: ‘Voglio diseredare mio figlio’, i giudici esamineranno il
caso, e se il figlio [...] & colpevole nei confronti del padre per un’offesa grave passibile
di diseredazione, egli verra perdonato purché si tratti della prima offesa. Solo in caso di
recidiva il padre potra diseredare il figlio”.

270, Abel, 1991, p. 220.

2 M.-E. Conte 1992.

211 concetto di “fattivita” & stato proposto in linguistica da Paul e Carol Kiparsky
(1970).
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Perdonare, in altri termini, zon & né negare, né ignorare, né dimenticare il
fatto che costituisce torto od offesa: al contrario, il perdono presuppone la
verita del fatto che costituisce torto od offesa; si perdona perché qual fatto
¢ accaduto*°.

(ii) Presupposizione axiologica: il perdono presuppone il disvalore del
fatto che viene perdonato.

Perdonare 7on ¢, in altri termini, né negare la negativita del torto o dell’of-
fesa, né manifestare indifferenza per il torto o per I'offesa: al contrario, il
perdono presuppone la negativita, il disvalore del torto o dell’offesa .

(iii) Presupposizione d7 responsabiliti: il perdono presuppone la respon-
sabilita del perdonato per il fatto che viene perdonato.

Perdonare #on ¢, dunque, negare la responsabilita *2,
Ecco ora le tre presupposizioni della vendetta:

(i) Presupposizione fattiva: 1a vendetta presuppone I'esistenza del fatto
(I'offesa) per il quale ci si vendica.

(ii) Presupposizione axzologica: la vendetta presuppone il disvalore del
fatto (I'offesa) per il quale ci si vendica, e presuppone pertanto la
norma che qualifica quel fatto come un disvalore.

(iii) Presupposizione di responsabilita: 1a vendetta presuppone la respon-
sabilita di colui (in alcuni contesti, del gruppo di colui) sul quale ci
si vendica.

Come si vede, le presupposizioni della vendetta e del perdono sono le stes-
se. Perdonare, infatti, non & #on reagire alla violazione di una norma, ma ¢
reagire in modo differente rispetto alla vendetta. Il perdono non ¢ inerzia:
chi perdona non rinuncia a mantenere in vita la norma violata. Al contra-
rio, proprio perdonando, egli la manifesta e la ribadisce.

* Con un gioco di parole suggeritomi da Amedeo G. Conte, si potrebbe, in tedesco,
dire: verzeiben ist verzeichnen (perdonare & registrare, annotare).

*1 Vi sono casi in cui si dice di perdonare colui che ritiene di averci arrecato un
danno o un’offesa negando che il fatto compiuto da chi chiede il perdono abbia valore di
danno o di offesa. In questi casi, tuttavia, non abbiamo a che fare con un vero e proprio
perdono quale rinuncia ad una pretesa alla rivalsa, perché pretesa alla rivalsa non v’&:
manca, infatti, uno dei presupposti perché pretesa alla rivalsa vi sia (il disvalore del fatto
compiuto). A rigore, in questi casi, non v’¢ perdono, perché non v’¢ alcun fatto axiologi-
camente negativo da perdonare.

2 Vi sono casi in cui si dice di perdonare disconoscendo la responsabilita di chi
chiede perdono, in quanto, ad esempio, il fatto non & stato compiuto intenzionalmente.
Anche in questi casi, tuttavia, non abbiamo a che fare con un vero e proprio perdono
quale rinuncia ad una pretesa alla rivalsa, perché pretesa alla rivalsa non v’é: manca, infat-
ti, uno dei presupposti perché pretesa alla rivalsa, nei confronti del “perdonato”, vi sia (la
responsabilita del “perdonato”). A rigore, anche in questi casi, non v’¢ perdono, perché
non v’¢ alcun fatto (axiologicamente negativo) da perdonare al “perdonato”.
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Le stesse presupposizioni della vendetta e del perdono caratterizzano
anche la condanna e 'assoluzione religiosa .

Gli atti del perdono, dell’assoluzione religiosa, della condanna, e della
vendetta sono tutti forme di reazione alla violazione d’una norma, le quali,
in virtu delle loro presupposizioni, danno espressione alla norma violata, e
alla volonta di farla valere in contrapposizione alla violazione di essa: sono
tutte forme di “agire nomotrofico”.

5.6. SPECIFICITA DEL PERDONO COME FORMA DI REAZIONE
ALLA VIOLAZIONE D’UNA NORMA

Ma, se il perdono condivide le stesse presupposizioni, e ha, in relazione
alla norma violata, la stessa valenza che hanno la vendetta e la condanna,
qual ¢ la specificita del perdono?

Vi sono almeno tre specificita del perdono rispetto alla condanna e
alla vendetta.

La prima specificita del perdono rispetto alla vendetta e alla condanna
riguarda I'effetto del perdono sul piano della realta istituzionale, e in parti-
colare sul piano delle entita giuridiche sulle quali Iatto incide.

Come evidenzia Marco Q. Silvi, I'effetto del perdono sul piano della
realta istituzionale consiste nell’estinzione della pretesa alla rivalsa **.

Da questo punto di vista, il perdono svolge la stessa funzione nomo-
trofica della vendetta e della condanna, ma in una forma differente: con
il perdono non si da séguito, non si esercita, la pretesa alla rivalsa, ma si
rinuncia ad essa (il perdono fa venir meno la pretesa alla rivalsa zon eserci-
tandola, ma piuttosto rinunziando ad essa).

La seconda specificita del perdono rispetto alla vendetta e alla condan-
na, si manifesta #on sul piano degli effetti sulle entita istituzionali sulle
quali il perdono incide, ma sul piano delle relazioni sociali che il perdono
influenza.

> Non ha, invece, le stesse presupposizioni I'assoluzione giuridica: il giudice che
assolve si basa, infatti, su una presupposizione non-fattiva (il fatto non sussiste), su una
presupposizione anaxiologica (il fatto non costituisce reato), o su una presupposizione
di non-responsabilita (I'imputato non ¢ responsabile del fatto). Riguardo alla condan-
na, Paolo Becchi ricorda un passo delle Vorlesungen iiber Rechtsphilosophie in cui Hegel
esprime il senso nomotrofico della condanna: “Il delitto non deve essere assolto [...],
I’assoluzione & posta come diritto e [il delitto] viene visto come permesso [...]. In cid si
trova da un lato la pericolosita dei delitti impuniti per la societa, infatti cid che vale viene
preso per diritto; il delitto impunito perd vale, viene riconosciuto come diritto. E nella
societa sviluppata cio che & valido & un che di valido per tutti, 'esempio del delitto impu-
nito & percid tanto pitl pericoloso” (G.W.F. Hegel [1818-1831] 1974, vol. I1I, p. 662).

* Ho indagato altrove gli effetti del perdono quale atto sociale (L. Passerini Glazel
2015a). Sulla giuridicita dell’atto del perdono, cfr. M.Q. Silvi 2004.
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Mentre la vendetta puo portare all’znterruzione di una relazione socia-
le tra offeso e offensore (e, in molti casi, tra le famiglie dell’offeso e dell’of-
fensore); mentre la condanna puo portare alla sospensione, all'interruzione
temporanea di una relazione tra il condannato e la societa; il perdono, al
contrario, tende a rzpristinare la relazione tra 'offeso e l'offensore, e tra
Poffensore e la societa (relazioni che, con la violazione della norma rischia-
no di interrompersi), e lo fa attraverso una riaffermazione e una (auspica-
ta) ricondivisione della norma violata .

E, questo, I'effetto riconciliativo del perdono di cui parla, ad esempio,
M.-E. Conte . Il perdono mira ad una riconciliazione che ristabilisca le
relazioni fra individui di uno stesso gruppo *’.

Questa valenza riconciliativa del perdono (la valenza del ripristinare
la relazione tra I'offensore e I'offeso, tra colui che ha violato la norma e la
societa) ¢ specificamente attestata da una particolare declinazione giuri-
dica del perdono presente nel diritto penale canadese. Nel diritto penale
canadese esiste una forma di perdono giudiziale la quale interviene 7on
in luogo della condanna, ma in séguito ad una condanna, 7oz in luogo
dell’espiazione della pena, ma in séguito alla completa espiazione della
pena. Il perdono giudiziale nel diritto penale canadese ha come effetto
quello di annullare, una volta che la pena sia stata completamente espia-
ta dal condannato, le conseguenze giuridiche della condanna, ossia quelle
conseguenze della condanna che determinano lo szatus giuridico del con-
dannato, e che sono registrate nel casellario giudiziario. In altre parole,
il perdono giudiziale canadese esplicitamente ripristina, una volta espiata
completamente la pena, le relazioni giuridiche e sociali del condannato **.

La terza specificita del perdono rispetto alla vendetta e alla condanna
si manifesta sul piano dei fattori psicologici che il perdono sfrutta per riaf-
fermare la norma violata: la valenza nomotrofica del perdono (a differenza
della vendetta e della condanna) si esercita #on attraverso una coazione nei
confronti di chi ha violato la norma, ma piuttosto attraverso la persuasione.
11 perdono tende non ad zmzporre il mero rispetto della norma, ma a rzpro-
porre la condivisione e 'adesione alla norma violata.

5 | forse proprio questo effetto che Hrit vuole suggellare attraverso il dono sim-
bolico dell’anello nella saga di Njal. In merito all’effetto riconciliativo del perdono, Mar-
co Q. Silvi acutamente osserva che si tratta di una conseguenza tipica, non di un effetto
essenziale del perdono (cfr. M.Q. Silvi, 2004, pp. 41-42).

% Cfr. M.-E. Conte 1992.

" L’importanza delle azioni di riconciliazione per ristabilire i legami sociali & ampia-
mente documentata anche tra i primati non umani: cfr., per esempio, i lavori raccolti nel
volume F. Aureli - F. de Waal (eds.), Natural Conflict Resolution, 2000, e in particolare
F. Aureli - M. Cords 2000.

*8 Sulla rilevanza dei processi di riconciliazione nell’ambito del diritto si veda la let-
teratura sulla giustizia riparativa. Mi limito qui a segnalare, tra gli altri, A. Ceretti 2004;
A. Ceretti - G. Bertagna - C. Mazzucato (eds.) 2015; F. Viola 2017.
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0.

IMPRONTE DI NORME: 'INFERENZA
DI NORME DALL’AZIONE

SOMMARIO: 6.1. Regolarita deontica vs. regolarita adeontica — 6.2. Indizi di norme —
6.3. Inferibilita di criptotipi — 6.3.1. L’opacita semantica del comportamento
conforme ad una norma — 6.3.2. Il concetto di “criptotipo” in Rodolfo Sacco: tre
esempi di nomotropismo inconsapevole — 6.3.3. Un metodo per l'inferenza di
criptotipi: la comparazione giuridica — 6.4. La salienza epistemologica del com-
portamento nomotrofico.

"Tis a custom more honoured in the breach
than in the observance.

E un’usanza che ¢ rispettata piti con la
violazione che con l'osservanza.

James Joyce !

When you have eliminated the impossible,
whatever remains, however improbable,
must be the truth.

Quando tu abbia eliminato I'impossibile,
qualsiasi cosa rimanga, per improbabile
che sia, non puo che essere la verita.

Sir Arthur Conan Doyle 2

Nel capitolo 5. (La reazione alla violazione della norma: dal nomotropismo
al nomotrofismo) ho chiamato agire nomotrofico o comportamento nomo-
trofico il comportamento di colui che reagisce alla violazione di una nor-
ma, e attraverso il suo comportamento da esplicitamente o implicitamente
espressione alla norma violata, manifestando con quel comportamento la
volonta di mantenere ferma la norma.

In questo capitolo mi domandero se I’agire nomotrofico, proprio in
quanto da esplicitamente o implicitamente espressione alla norma violata,
possa costituire un indizio per inferire norme del comportamento.

Ma ¢ possibile, in generale, inferire norme da comportamenti?

! James Joyce, Ulysses, Paris, Shakespeare and Company, 1922; London, The Bodley
Head, 1958, p. 313.
2 Arthur Conan Doyle, The Sign of Four, New York, Cosimo, [1890] 2007, p. 42.
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A questa domanda rispondono affermativamente Gaetano Carcaterra
ed Amedeo G. Conte’.

Sia per Carcaterra, sia per Conte ¢ possibile inferire norme da compor-
tamenti attraverso il ragionamento abduttivo: ¢ attraverso il ragionamento
abduttivo, non attraverso un mero ragionamento induttivo, che, da una
regolarita di comportamento rilevata sul piano dell’essere, si puo inferire,
sul piano del dover essere, l'esistenza di una norma che a quella regolarita
di comportamento € sottesa *.

Secondo Carcaterra, infatti, 'abduzione presenta una caratteristica
che non ¢ presente nell'induzione: tanto nell’induzione, quanto nell’abdu-
zione la conclusione dice qualcosa di pit rispetto alle premesse; ma men-
tre Pampliamento di informazione che si ha nell'induzione ¢ meramente
quantitativo (nel senso che attraverso I'induzione si predica di molti cio
che si osserva di alcuni), nell’abduzione la differenza tra 'informazione
contenuta nella conclusione e quella contenuta nelle premesse puo essere
anche di tipo qualitativo. Scrive, infatti, Carcaterra:

Nell’abduzione da certi dati (gli indizi) si risale a qualcosa (I'ipotesi) che
[a differenza dell’induzione] non & un ampliamento numerico di quei dati:
¢ un quid neppure necessariamente omogeneo con i dati, che puo essere,
e spesso ¢, di natura ontologicamente diversa da quella dei dati stessi e di
cui possiamo avere un genere di esperienza differente e per di pitt un’idea
talvolta appena intuitiva. Dalle impronte risaliamo al delitto, dai comporta-
menti alla norma.’

Ma quali sono gli indizi, sul piano dell’azione, che possono portare a ipo-
tizzare, o a concludere, che esista una norma sottesa ad un comportamen-
to, e quale questa norma sia?

Quali sono, in particolare, le impronte che una norma pud lasciare
nell’azione?

6.1. REGOLARITA DEONTICA VS. REGOLARITA ADEONTICA

Il primo indizio che puo far ipotizzare I'esistenza di una norma a partire
dall’osservazione dei comportamenti ¢ indubbiamente I"osservazione di una

’ Cfr., in particolare, G. Carcaterra 2002; A.G. Conte 2008. Ricordo che Conte
([19831 1995, p. 301), in relazione al problema, indagato da Ludwig Wittgenstein, dell’in-
feribilita delle regole degli scacchi dall’osservazione del gioco, nega che le regole degli
scacchi, in quanto regole eidetico-costitutive, siano inferibili dal comportamento di chi
gioca a scacchi. Sulla critica di Conte a Wittgenstein, cfr. S. Borutti 2012.

4 Come noto, il ragionamento abduttivo, indagato da Aristotele nella teoria del sil-
logismo, & stato fecondamente sviluppato da Charles Sanders Peirce. Sulla rilevanza del
ragionamento abduttivo nel diritto, cfr. tra gli altri G. Tuzet 2006; 2010.

> G. Carcaterra 2002, p. 139.
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regolarita di comportamento, ossia il fatto che, al verificarsi di determinate
condizioni, si osservi 'attuazione regolare di uno stesso comportamento.

Non ad ogni regolarita di comportamento sul piano dell’essere corri-
sponde, tuttavia, una regola di comportamento sul piano del dover essere.

Chi cerchi di inferire norme dal comportamento deve essere consape-
vole che ¢ necessario distinguere due specie di regolarita di comportamen-
to, che Conte designa rispettivamente con i termini ‘regolarita adeontica’
e ‘regolarita deontica’, riformulando la distinzione di Theodor Geiger tra
‘Regelhaftigkeit’ e ‘Regelmdifigkert °.

(i) Una regolarita adeontica (nel lessico di Geiger: Regelhaftigkert) con-
siste nel mero proseguire in una regolarita, senza che questo prose-
guire in una regolarita sia determinato da regole o norme;

(ii) Una regolarita deontica (nel lessico di Geiger: Regelmifigkert) ¢,
invece, una regolarita in funzione di una regola o di una norma, &
una regolarita nomotropica, ¢ la regolarita di un comportamento
nomotropico.

Solo se una regolarita di comportamento ¢ una regolarita deontica essa
puo costituire un indizio valido per inferire una norma dall’azione. Ma in
che modo ¢ possibile distinguere una regolarita deontica da una regolarita
adeontica?

6.2. INDIZI DI NORME

La mera osservazione della regolarita di un comportamento non consente
di concludere che quel comportamento sia un comportamento nomotropi-
co (ossia un comportamento in funzione di norme), e dunque un compor-
tamento che presuppone I’esistenza di una norma.

L’osservazione della regolarita di un comportamento pud costituire
soltanto un primo ndizio per formulare I'ipotesi che quel comportamento
sia nomotropico, ipotesi che, attraverso ulteriori passaggi del ragionamen-
to abduttivo, deve essere corroborata da altri indizi.

Carcaterra propone un’analitica ricostruzione di come un ragionamen-
to abduttivo possa procedere per cercare ulteriori conferme dell’attendibi-
lita dell’ipotesi che una regolarita di comportamento sia una regolarita no-
motropica. Queste conferme possono essere cercate, secondo Carcaterra,
in una serie di possibili “circostanze di contorno”, tra le quali:

(i) il fatto che l'ipotesi che la regolarita sia deontica, ossia determinata
da una norma, ¢ in partenza pit 0 meno plausibile;

¢ Cfr., in particolare, Th. Geiger [1947, 1964] 2018, e A.G. Conte [1990] 1995.
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(ii) il fatto che sia presumibile che la presenza di una determinata nor-
ma porti a quella regolarita di comportamento nella maggior parte
dei soggetti interessati;

(iii) il fatto che sia poco credibile che quella regolarita di comportamen-
to si presenti in assenza di quella norma;

(iv) il fatto che la maggior parte dei soggetti interessati tenga quel com-
portamento;

(v) il fatto che chi si discosta da quella regolarita di comportamento
eviti di farsi notare;

(vi) il fatto che in assenza di quella norma non avrebbe senso, per chi si
discosti da essa, evitare di farsi notare;

(vii) il fatto che la maggior parte dei devianti eviti di farsi notare’.

Tutte queste circostanze di contorno forniscono ulteriori indizi per cor-
roborare I'ipotesi che la regolarita di comportamento osservata sia deter-
minata da una norma. In altri termini, se si danno alcune, o tutte, queste
circostanze di contorno, allora I'ipotesi iniziale relativa alla presenza di una
determinata norma risultera via via pitl plausibile.

Accanto alle circostanze di contorno elencate da Carcaterra se ne pos-
sono, tuttavia, aggiungere almeno altre due, che risultano particolarmente
rilevanti nell’indagine dei criptotipi e delle norme consuetudinarie.

La prima di queste circostanze di contorno ¢ indicata da Rodolfo Sac-
co, e riguarda in particolare I'indagine dei criptotipi nell’ambito del diritto
comparato.

La seconda di queste circostanze di contorno consiste nell’agire nomo-
trofico.

6.3. INFERIBILITA DI CRIPTOTIPI

6.3.1. L’opacita semantica del comportamento conforme ad una norma

I problema dell’inferibilita di norme dall’azione ¢ un problema che as-
sume un rilievo particolare nell’'ambito delle indagini sulle norme non-
verbalizzate e sui criptotipi.

Se, infatti, una norma ¢ non-verbalizzata, come ¢ possibile conoscerla?
In assenza di una formulazione linguistica della norma, 'osservazione del
comportamento ¢ 'unico elemento al quale si puo fare riferimento per ri-
levare I'esistenza di una norma.

Rodolfo Sacco mette, tuttavia, in evidenza un possibile ostacolo rela-
tivo all'inferenza di norme non-verbalizzate dall’azione. L’ostacolo consi-

7 Cfr. G. Carcaterra 2002, pp. 123-139.
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ste in questo: il comportamento di chi agisce in conformita ad una norma
consuetudinaria puo essere un comportamento sewzanticamente opaco, nel
senso che esso, a differenza di un comportamento linguistico esplicito che
si esprime in fonemi o in grafemi come quello di chi statuisce una norma
attraverso un atto linguistico, non intende dire alcunché riguardo alla nor-
ma alla quale esso si conforma.

Scrive Sacco:

1l “gesto” muto di chi si conforma alla consuetudine ha lo scopo d’eseguire
un programma,; il fonema ed il grafema mirano a far conoscere, a spiegare.
La funzione degli uni e degli altri dunque differisce.

Spiega Sacco:

La qualita dell’atto psicologico che precede o accompagna I'applicazione
della regola consuetudinaria ¢ comune all’'uvomo moderno (che molto so-
vente non sa verbalizzare la regola), all'uomo che non aveva ancora un lin-
guaggio articolato, cosi come agli animali aventi un’organizzazione sociale
sviluppata e che I'etologia studia oggi in modo approfondito. L'uomo che
non sa verbalizzare la propria regola, il nostro antenato privo di parola, I’a-
nimale studiato dall’etologo, non utilizzano I’azione come manifestazione
del proprio pensiero. ’

Chi intenda, dunque, accertare se il comportamento non linguistico rego-
lare di uno o pit soggetti sia determinato da una norma consuetudinaria,
e quale questa norma sia, non sempre trova nell’osservazione di quel com-
portamento un indizio certo della presenza di una norma o di una volonta.

Sebbene Sacco abbia rilevato 'opacita semantica del comportamento
conforme ad una norma, anch’egli concorda con Carcaterra che “un’ipote-
si puo vantare plausibilita quando concorrono circostanze che la rendono
plausibile” °,

Di fronte al problema dell’indagine dei criptotipi, Sacco individua, in
particolare, una circostanza di contorno che puo essere evidenziata con il
metodo della comparazione giuridica. Ma prima di esaminare questa cir-
costanza di contorno ¢ importante comprendere meglio che cosa Sacco
intenda per “criptotipo” ',

8 R. Sacco 2000, p. 121.

° R. Sacco 2000, p. 121. A questa tesi di Sacco si contrappone la tesi di Emilio Bet-
ti secondo la quale “in ogni forma di attivita pratica & insito un valore rappresentativo
implicito”; secondo Betti “I'interesse a indagare I'implicito valore rappresentativo di
comportamenti pratici sorge con particolare intensita nel giurista [...] massimamente in
ordine all’interpretazione di usi e consuetudini, di prassi costituzionali e amministrative,
di negozi giuridici, dei quali i comportamenti in questione costituiscano la fattispecie o
elementi integranti o chiarificatori, ossia indici [sic] di un modo di vedere, e pertanto di
un’interpretazione autentica, che gli stessi autori danno col fatto al precetto da loro posto
in essere” (E. Betti 1971, p. 7).

1R, Sacco 2015, p. 125.

1 Sacco usa la forma ‘crittotipo’; io preferisco la forma ‘criptotipo’.
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6.3.2. 1l concetto di “criptotipo” in Rodolfo Sacco: tre esempi
di nomotropismo inconsapevole

Nel § 1.2.2. (Diritto muto in Rodolfo Sacco), tra i fenomeni indagati nel-
la teoria del diritto muto di Sacco, ho citato il fenomeno dei criptotipi,
ossia di “quelle regole che esistono e sono rilevanti, ma che 'operatore
non formula (e che, anche volendo, non saprebbe formulare)” 2. Si trat-
ta, secondo Sacco, di regole che 'uomo pratica senza esserne pienamente
consapevole.

Ecco tre esempi di criptotipi che sono presenti in Sacco ©:

(i) la regola linguistica, inconsapevolmente seguita e non verbalizza-
ta, per la quale un parlante italiano non direbbe “Tre scuri abiti”
(mentre direbbe “Tre grossi libri”);

(ii) I'insieme delle regole psico-motorie, inconsapevolmente seguite e
non verbalizzate, per andare in bicicletta;

(iii) la regola giuridica, inconsapevolmente seguita e non verbalizza-
ta, operante nel diritto francese, per la quale la consegna ¢ modo
astratto di trasferimento della proprieta mobiliare.

I tre esempi di Sacco sono tre esempi di regole in-funzione-delle quali un
agente inconsapevolmente agisce, tre esempi di nomotropsimo inconsape-
vole 4,

Mi domando ora: Se I’agente stesso non & consapevole della regola che
egli segue, come ¢ possibile per un osservatore esterno inferire norme dalla
sua azione? In altri termini: E possibile, da un comportamento zzconsape-
volmente nomotropico, inferire la regola mzuta (il criptotipo) in-funzione-
della quale quel comportamento ¢ stato tenuto?

6.3.3. Un metodo per l'inferenza di criptotipi: la comparazione giuridica

A questa seconda domanda risponde implicitamente in modo affermativo
Rodolfo Sacco.

Sacco indica, in particolare, uno dei metodi che possono portare all’in-
dividuazione di criptotipi giuridici: il metodo della comparazione giuridica.

12 R. Sacco 1989, p. 39.

B Cfr. R. Sacco 1989.

11 concetto di “nomotropismo inconsapevole” suscita una domanda: Puo Iagire
in-funzione-di regole essere inconsapevole? In altri termini: E possibile agire in-funzione-
di una norma senza rappresentarsi la norma stessa? A questa domanda non so dare una
risposta; ma sicuramente inconsapevole ¢ il tropismo che a Conte ha ispirato il concetto
di “nomotropismo”: I'eliotropismo del girasole (Helianthus annuus). In alternativa a ‘no-
motropismo inconsapevole’, propongo, su suggerimento di Amedeo G. Conte, la variante
‘nomotropismo subliminale’.
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La comparazione con un sistema giuridico nel quale una regola ¢ stata
esplicitata e verbalizzata consente, secondo Sacco, di discernere (o in tra-
sparenza, o per opposizione), in un secondo sistema giuridico, il criptotipo
che, in questo secondo sistema giuridico, & operante in forma non-esplicita-
ta e non-verbalizzata .

Scrive Sacco:

La comparazione provera che, in aree territoriali distinte, leggi identiche
danno luogo a soluzioni applicative diverse, soluzioni applicative identiche
sono il prodotto di leggi diverse [...]. Cio implica che, in almeno alcuni dei
sistemi considerati, fra la regola legiferata, conoscente e insegnata e la regola
applicata si sia inserita una fonte non verbalizzata. '¢

Ecco un esempio, proposto da Sacco, di comparazione che ha consenti-
to I'individuazione di un criptotipo giuridico. Si tratta di una regola sulla
consegna quale modo astratto di trasferimento della proprieta mobiliare,
la quale

(i) ¢ presente in forma verbalizzata nel diritto tedesco,
(ii) & presente in forma criptotipica nel diritto francese.

Spiega Sacco:

L’esame delle soluzioni francesi in tema di dono manuale, ripetizione
dell’indebito e adempimento dell’obbligazione consente di concludere che
in Francia opera la regola — verbalizzata in Germania — per cui la consegna &
un modo astratto di trasferimento della proprieta mobiliare. 7

La comparazione con la norma verbalizzata nell’ambito del diritto tedesco
ha dunque consentito a Sacco di inferire dal comportamento dei giudici e
dei giuristi francesi la presenza nel diritto francese di un criptotipo, di una
norma non-verbalizzata ma inconsapevolmente seguita.

I passaggi del metodo comparativo indicato da Sacco possono essere
scanditi come segue:

Y La discernibilita, in trasparenza, di un criptotipo (presente in forma muta in un
sistema giuridico) attraverso I'individuazione di una regola presente in forma verbalizzata
in un secondo sistema giuridico, rievoca I’esercizio, usato nell’insegnamento della geogra-
fia, nel quale si sovrappone, ad una carta geografica muta, una seconda carta geografica
trasparente, la quale riporti i nomi degli elementi geografici rappresentati nella carta mu-
ta. R. Sacco 2015 (p. 123), citando G. Gorla 1973, segnala che il ricorso ad un “luogo
vicino” costituisce spesso una delle fonti del diritto muto stesso.

16 R. Sacco 1989, p. 40.

7 R. Sacco 1989, p. 39. Parallelamente a ‘criptotipi’, si potrebbe coniare (sul mo-
dello di ‘fanerogama’), per le regole che, in un ordinamento, sono presenti in forma 7on-
criptotipica, il neologismo: ‘fanerotipi’. ‘Krypzds’, in greco classico, significa “nascosto”;
‘phanerds’ significa “manifesto”. ‘Phanerés’ & parente di ‘fenomeno’ e di ‘fenomenico’. La
norma sulla consegna verbalizzata nel diritto tedesco ¢ il fanerdtipo della norma criptoti-
pica operante nel diritto francese.
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(i) in un ordinamento A si rileva la presenza di una norma verbalizza-
ta 7;

(ii) nell’applicazione delle norme dell’ordinamento A si rileva una rego-
larita di comportamento 7 che corrisponde al contenuto della nor-
ma verbalizzata 7, e che si sa essere determinata dalla presenza della
norma verbalizzata 7;

(iii) anche nell’applicazione delle norme di un secondo ordinamento B
si rileva la regolarita di comportamento 7;

(iv) nell’ordinamento B non si rileva, tuttavia, la presenza di una norma
verbalizzata #! analoga ad 7;

(v) si puo ipotizzare (o concludere) che nell’'ordinamento B la norma
n!, analoga alla norma 7, sia operante in forma di criptotipo.

Ecco, dunque, la prima circostanza di contorno che puo integrare I’elenco
di Carcaterra: la presenza, in un ordinamento vicino a quello studiato, di
una norma verbalizzata la quale determini, nell’ordinamento vicino, una
regolaritad di comportamento analoga a quella rilevata nell’ordinamento
che & oggetto di indagine.

Non sempre, tuttavia, & possibile comparare ordinamenti differenti
per ricavare norme dal comportamento sociale, e non sempre si trove-
ranno verbalizzate in un ordinamento tutte le norme criptotipiche o non-
verbalizzate che operano in un altro ordinamento.

6.4. LA SALIENZA EPISTEMOLOGICA
DEL COMPORTAMENTO NOMOTROFICO

Nell’analisi del comportamento nomotrofico che ho condotto nel capito-
lo 5. ho mostrato che il comportamento nomotrofico di chi reagisce alla
violazione di una norma, sia esso linguistico o non-linguistico, manifesta
la volonta di mantenere ferma una norma e da con cio esplicitamente o
implicitamente espressione alla norma violata.

Se questo ¢ vero, allora I'individuazione di un’azione nomotrofica puo
costituire un ulteriore importante indizio per inferire norme (e in partico-
lare criptotipi e norme non verbalizzate) dall’azione.

Alle condizioni di contorno indicate da Carcaterra se ne puod aggiun-
gere, allora, ancora un’altra. Questa condizione di contorno consiste nel
fatto che il comportamento deviante rispetto alla regolarita susciti in altri
soggetti delle reazioni nomotrofiche.

Queste reazioni nomotrofiche alla deviazione dalla regolarita (siano
esse reazioni sanzionatorie, o di mera disapprovazione, o richieste di scuse,
o altro), in quanto danno espressione alla norma violata, possono avere
una salienza particolare nell’indagine delle norme non-verbalizzate. Esse
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potranno, dunque, efficacemente integrare il ragionamento abduttivo per
inferire norme dal comportamento regolare.

Chi reagisce (in uno dei diversi modi possibili) alla violazione di una
norma, presuppone, nella sua azione, I'esistenza di quella norma, e, attra-
verso la sua reazione, manifesta la sua volonta di tener ferma quella norma.

Se, da un lato, il comportamento conforme ad una norma puo essere
semanticamente opaco, dall’altro lato, il comportamento di chi reagisce al-
la violazione di una norma tende ad essere semanticamente trasparente; la
reazione alla violazione d’una norma ¢, dunque, un indizio epistemologica-
mente pit fecondo dell’esistenza di una norma rispetto al comportamento
di chi alla norma semplicemente si conforma ',

La salienza epistemologica della reazione alla violazione di una norma
per l'inferenza di norme dall’azione ¢ stata sottolineata, per esempio, da
Theodor Geiger. In un passo dedicato al concetto di norma sussistente
(subsistente Norm), Geiger scrive:

Si osserveranno, nella vita di ogni singola famiglia, certe regolarita [Regel-
mdfigkeiten], che non sono riconducibili né alla legge civile né a disposi-
zioni esplicite del capofamiglia. Certe correlazioni, del tipo s — ¢, si sono
formate per abitudine [habituell], per consuetudine.

Potrebbe sembrare che a questo ordine reale non corrisponda alcun
sistema di norme. Tuttavia, che un sistema di norme vi sia diviene chiaro
nello stesso istante in cui un membro della famiglia si discosti o si accinga a
discostarsi dal modello s — c.

In questo caso, insorge nell’agente quella insicurezza interiore che spes-
so e volentieri viene chiamata “cattiva coscienza” [“schlechtes Gewissen™].
Se egli, nonostante il monito della coscienza, agisce in contrasto con s — ¢,
coloro che gli stanno attorno si scandalizzano [nzmmt die Urgebung Arger-
nis]. Questo fatto rivela che agenti ed osservatori si rappresentano [stellen
sich vor] ¢ come la modalita di azione richiesta nella situazione s, come la
modalita di azione adeguata a quella situazione; rivela cio¢ che s — ¢, quale
rappresentazione normativa [ Normworstellungl, & viva [lebendig].

Lo scandalizzarsi di fronte alla deviazione di un comportamento rispetto
ad un modello di comportamento invalso ¢ rivelatore della presenza di una
norma in quanto ¢ una forma di agire nomotrofico.

Ma nel passo di Geiger v'é una precisazione importante relativa al re-
ferente del termine ‘norma’ che viene rivelato dall’agire nomotrofico. Cio
che viene rilevato dall’agire nomotrofico ¢ la presenza viva di una Nor-
vorstellung, della rappresentazione di una norma, ossia di un noema deon-
tico che vive nella coscienza di chi attua il comportamento nomotrofico.

18 Tanto chi cerca di inferire norme dall’azione conforme a norme, quanto chi cerca
di inferire norme dalla reazione alla violazione di norme, vede non direttamente norme,
ma mpronte di norme.

¥ Th. Geiger [1947] 2018, pp. 139-140, traduzione modificata. Nella formula
‘s — ¢’, s sta per ‘situazione’ [Situation], ¢ sta per ‘condotta’ [Gebaren].
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Se questo noema deontico coincida con, o corrisponda a uno status
deontico dell’'ordinamento, questo dipende in primo luogo dall’esistenza
di un ordinamento ai cui status deontici il noema possa corrispondere, e in
secondo luogo dalle eventuali condizioni di validita di quell’ordinamento.
Nel capitolo 7. mi occupero della possibile rilevanza del fenomeno dell’a-
gire nomotrofico sul piano dell’esistenza delle norme.

Ma prima di passare al capitolo successivo fard ancora due brevi osser-
vazioni sulla rilevanza epistemologica dell’agire nomotrofico.

La rilevanza epistemologica del comportamento nomotrofico puo es-
sere paragonata a quella della sostanza reagente che, nella fase di sviluppo
di una pellicola fotografica, rivela 'immagine latente che 'esposizione alla
luce ha impresso, in forma non immediatamente visibile, sulla pellicola.

Ma come nel caso della pellicola, 'immagine che appare ¢ un’immagi-
ne in negativo della norma. E come nel caso della pellicola, cio che si rivela
nell'immagine sulla pellicola & 707 1a norma, ma I'zmpronta di una norma.
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7.

IL FARSI E IL DISFARSI
DELLE NORME

SOMMARIO: 7.1. Desuetudine: il muto disfarsi delle norme — 7.2. Agire nomotrofico
e genesi della consuetudine — 7.2.1. Cinque ragioni di complessita del fenomeno
della consuetudine — 7.2.2. 1l luogo della norma consuetudinaria nel giuspositivi-
smo volontaristico — 7.2.2.1. Il problema del rapporto tra norma consuetudinaria
e linguaggio — 7.2.2.2. 1l problema del rapporto tra norma consuetudinaria e vo-
lonta —7.2.3. Il ruolo della volonta nella formazione della norma consuetudinaria.

Was gelten soll, mufS wirken.

Cid che deve [sol/] valere, deve [mzuf]
essere operante.

Johann Wolfgang Goethe !

Nel capitolo 5. (La reazione alla violazione d’una norma: dal nomotropismo
al nomotrofismo) ho definito “agire nomotrofico” un comportamento che
consiste nella reazione alla violazione di una norma finalizzata a impedire
che quella norma possa perdere vitalita, atrofizzarsi e cadere in desuetu-
dine.

Nel capitolo 6. (L’inferenza di norme dal comportamento) ho indagato la
rilevanza del fenomeno dell’agire nomotrofico sul piano di un’epistemolo-
gia delle norme; in particolare ho indagato la possibilita di inferire I’esisten-
za di norme a partire dall’osservazione del comportamento nomotrofico.

Nel presente capitolo 7. indaghero, invece, I'ipotesi che 'agire nomo-
trofico possa incidere sull’esistenza stessa delle norme, e in particolare sul
farsi e sul disfarsi delle norme, ossia rispettivamente sul fenomeno della
consuetudine (al § 7.2.) e sul fenomeno della desuetudine (al § 7.1.).

7.1. DESUETUDINE: IL MUTO DISFARSI DELLE NORME

1l concetto di nomotrofismo ¢ concettualmente correlato con il fenomeno
della desuetudine, al quale esso si contrappone.

! Johann Wolfgang Goethe, Torguato Tasso. Ein Schauspiel, 1790, atto I, scena IV.
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Indagando 'agire nomotrofico ho presupposto dunque una tesi non
scontata: la tesi secondo la quale una norma puo venir meno (puo perdere
validita) anche per mera desuetudine, indipendentemente da un atto lin-
guistico thetico di abrogazione 2.

Tuttavia, la desuetudine & un fenomeno controverso e problematico
nell’ambito della teoria del diritto.

La mia indagine sul comportamento nomotrofico ¢ stata ispirata, co-
me ho detto, dall’osservazione di Niklas Luhmann secondo la quale una
aspettativa normativa che viene continuamente delusa senza che si registri
una reazione, sbiadisce e svanisce ’.

Un’intuizione analoga ¢ presente nelle indagini di John R. Seatle sulla
realta sociale: egli osserva infatti che, a differenza di oggetti materiali come
le scarpe e le camicie, i fenomeni istituzionali come il matrimonio, la pro-
prieta privata e il denaro non si logorano con I'uso: al contrario, 'uso con-
tinuo di queste istituzioni le rafforza. Ad indebolire e logorare i fenomeni
istituzionali & non tanto I'uso, quanto il disuso. Secondo Searle, i fenomeni
istituzionali vengono mantenuti in vita attraverso il loro uso e attraverso il
fatto che, con l'uso, si parli di essi “.

Ma vale questo anche per quegli elementi della realta sociale e istitu-
zionale che sono le norme, e in particolare per le norme giuridiche?

Si puo dire, in altri termini, che le norme in generale, e le norme giuri-
diche in particolare, possano “atrofizzarsi” e che debbano essere “mante-
nute in vita” attraverso il loro uso e la loro applicazione?

Vi sono numerosi contesti normativi e regolativi nei quali & un fatto
banale che le norme o le regole possano scomparire atheticamente (senza
'intervento di un atto anairetico intenzionale) per desuetudine: si pensi,
per esempio, all’evolvere o allo scomparire di una lingua nel tempo, op-
pure al cadere in disuso di una norma d’abbigliamento o di etichetta. Piu
controversa ¢, tuttavia, la questione se cido possa accadere nel caso delle
norme giuridiche.

Una risposta affermativa alle due domande che ho appena formulato
appare scontata nell’ambito della sociologia del diritto e delle teorie del “di-
ritto vivente” (“lebendes Recht”) o del “diritto vissuto” (“Erlebnisrecht”)”.

Ma una risposta affermativa a queste domande ¢ attestata anche in
due degli autori che con piti convinzione hanno sostenuto, entro una pro-
spettiva normativistica, la necessita di operare una rigorosa distinzione tra

validitd come esistenza d’una norma da un lato, ed efficacia d’'una norma
dall’altro®.

2 Sull’atto thetico anairetico dell’abrogazione, cfr. A.G. Conte [1988] 1995; 2001.
? Cfr. N. Luhmann [1972] 1977, p. 72, e supra, § 5.2.

4 Cfr. J.R. Searle [2010] 2010, p. 137.

> Cfr., ad esempio, E. Ehrlich [1913] 1976; A.G. Conte 2008.

¢ Sull’atteggiamento normativistico rimando nuovamente a A.G. Conte 2006b.
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11 farsi e il disfarsi delle norme

Nella Dottrina pura del diritto del 1960, Hans Kelsen afferma esplicita-
mente che “una norma puo perdere la sua validita per il fatto che costante-
mente non la si applica né la si obbedisce, cio¢ per desuetudine” .

Questa tesi di Kelsen implica la controversa tesi secondo la quale I'ef-
ficacia di una norma ¢ condizione necessaria di validita di quella norma:
una norma che sia priva di efficacia perde, infatti, secondo Kelsen, la pro-
pria validita ®.

11 fatto che lefficacia di una norma sia condizione nrecessaria della
validita di essa non implica, tuttavia, che I'efficacia sia anche condizione
sufficiente di validita della norma. Validita ed efficacia non coincidono.
La validita di una norma ha infatti, per Kelsen, una seconda condizione
necessaria, che consiste nel fatto che la norma sia stata statuita.

Queste due condizioni della validita delle norme sono stabilite, secon-
do Kelsen, nella norma fondamentale stessa: “nella norma fondamentale,
la statuizione e I'efficacia sono considerate condizioni della validita” °,

Kelsen spiega la sua tesi paragonando la statuizione di una norma alla
nascita di un uomo (prima condizione necessaria affinché quell’'uvomo pos-
sa vivere), e 'efficacia della norma al nutrirsi (seconda condizione necessa-
ria affinché quell'uomo possa continuare a vivere). Scrive Kelsen:

Cosi un uomo, per poter vivere, deve nascere; ma per restare in vita devo-
no essere adempiute anche altre condizioni; per esempio, deve avere di che
nutrirsi. Se non si adempie questa condizione, egli muore; perd la sua vita
non coincide né con la nascita né con la nutrizione. [...] L’efficacia & una
condizione della validita, ma non ¢ la validita stessa. '°

L’importanza della desuetudine nella concezione kelseniana della validita &
sottolineata dal fatto che Kelsen adduce proprio il principio della desuetudi-
ne (che da Kelsen viene intesa come consuetudine negativa) quale prova del
fatto che la “funzione produttrice di diritto della consuetudine” non possa
essere esclusa mediante una statuizione positiva, “almeno nella misura in
cui si prende in considerazione la funzione negativa della desuetudine” .

7 H. Kelsen [1960] 1966, p. 242. Sulla problematicita del concetto di efficacia ri-
mando al § 5.1. supra.

8 Sebbene il concetto di desuetudine sia connesso con uno dei problemi piti dibattu-
ti nella teoria generale e nella filosofia del diritto, ossia il problema dei rapporti tra validita
ed efficacia d'una norma, il fenomeno della desuetudine & stato fatto oggetto di un’inda-
gine specifica in rarissime occasioni. Cfr. A. Morgan 1916; S. Solazzi 1929; M. Levi 1934;
R. Meneghelli 1964; J.A.C. Thomas 1966; L. Franchini 2005; L. Perra 2014. Mi permetto
inoltre di rimandare ai futuri risultati di una mia ricerca sulla desuetudine ancora in corso.

 H. Kelsen [1960] 1966, p. 241. Si pud osservare che statuizione ed efficacia sono
due condizioni entrambe necessarie della validita d’'una norma, ma che non possono con-
correre nello stesso momento: nel momento in cui si da la statuizione, & impossibile che
gia si dia anche lefficacia.

10 H. Kelsen [1960] 1966, p. 241.
11'H. Kelsen [1960]1966, pp. 242-243. Per una ricostruzione delle diverse concezio-
ni della desuetudine, cfr. L. Perra 2014.
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Anche Norberto Bobbio riconosce la possibilita che una norma perda
la propria validita per desuetudine e, analogamente a Kelsen, ricorre alla
metafora del nutrimento. Scrive Bobbio:

Ogni regola giuridica, quale che sia la sua provenienza, acquista efficacia
attraverso la ripetizione costante dei comportamenti regolati [...]. E certo e
non contestato che rispetto ad un ordinamento giuridico nel suo complesso,
si puo dire che questo esiste solo se ¢ efficace, ed ¢ efficace solo se la mag-
gior parte delle sue norme sono spontaneamente rispettate o fatte rispettare,
se in altre parole, si forma quella ripetizione costante, uniforme, generale
di comportamenti conformi in cui consiste appunto una consuetudine. A
lungo andare un ordinamento sopravvive solo se la maggior parte delle sue
norme danno origine a consuetudini conformi. La consuetudine non ¢ solo
[...] optima legum interpres [...], ma & anche la nutrice e alimentatrice della
legge: la consuetudine fa qualche cosa di piti che interpretare la legge, la
mantiene in vita. Quando alla legge manca ’appoggio di quel consenso taci-
to, in cui per lunga tradizione i giuristi hanno visto il carattere saliente della
consuetudine, si affloscia, viene meno, diventa lettera morta. '?

Nella prospettiva di Kelsen e di Bobbio, alle norme giuridiche convengo-
no le parole di Johann Wolfgang Goethe:

Was gelten soll, muf wirken.
Cio che deve [soll] valere, deve [72u44] essere operante. *

Nell’ambito della prospettiva delineata da Kelsen e da Bobbio la funzione
di cio che ho chiamato agire nomotrofico, nelle sue diverse forme, ¢ pro-
prio quella di mantenere viva 'operanza delle norme, e con essa la loro
specifica esistenza in termini di validita.

7.2. AGIRE NOMOTROFICO E GENESI DELLA CONSUETUDINE

Nel § 7.1. ho mostrato in che senso I'agire nomotrofico incide sul piano
dell’esistenza delle norme contrastando il fenomeno della desuetudine.

Nel presente § 7.2. mi domandero, invece, se I'agire nomotrofico pos-
sa incidere sul piano dell’esistenza delle norme anche favorendo il formarsi
di una consuetudine.

7.2.1. Cingue ragioni di complessita del fenomeno della consuetudine

11 fenomeno della consuetudine ¢ un fenomeno complesso, e complesse
sono le ragioni della sua complessita. Non intendo qui cercare di ridurre
questa complessita al fine di determinare quali siano (se vi sono) le carat-

2N. Bobbio [1962, 1967] 1994, p. 45.
B JW. Goethe, Torguato Tasso ([1790] 1994), atto I, scena IV,
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teristiche essenziali della consuetudine (quali siano, ciog, le caratteristiche
che consentano di determinare univocamente quando una consuetudine
v'é 0 non v’¢); cercherd nondimeno di proporre alcune categorie per il-
luminare la complessita del fenomeno della consuetudine, distinguendo
aspetti di questo fenomeno che, pur non essendo necessariamente presenti
in ogni occorrenza, ne costituiscono nondimeno degli aspetti tipici, o pro-
totipici, che contribuiscono a delinearne il concetto .

Testimone della complessita del fenomeno della consuetudine ¢ la se-
mantica stessa del termine ‘consuetudine’: 'italiano ‘consuetudine’ desi-
gna alternamente (ma non alternativamente) fenomeni eterogenei. A volte
esso designa un fenomeno appartenente al mondo dell’essere, e in partico-
lare il ripetersi regolare di un determinato comzportamento; altre volte esso
designa un fenomeno appartenente al mondo del dover essere, ossia una
norma che a quella regolarita di comportamento si ritiene sottesa, o che da
quella regolarita di comportamento si ritiene prodotta.

La semantica del termine consuetudine mette in evidenza una prima
ragione della complessita del fenomeno della consuetudine: esso si colloca
all’intersezione tra il piano ontico dell’essere (della regolarita di comporta-
menti) e il piano deontico del dover essere, della normativita. Nel fenome-
no della consuetudine essere e dover essere, ontico e deontico, s’intreccia-
no e riverberano I'uno nell’altro.

Una seconda ragione della complessita del fenomeno della consuetudi-
ne ¢ data dalla sua intrinseca diacronicita. La consuetudine ¢ un fenomeno
intrinsecamente diacronico, cosi come ¢ un fenomeno intrinsecamente dia-
cronico un suono. Come il suono, cosi anche la consuetudine si da neces-
sariamente in una durata, e cosi come I'analisi della frequenza di un suono
sfugge inevitabilmente ad un’analisi puntuale e sincronica, anche I’analisi
della consuetudine sfugge ad un’analisi puntuale e sincronica.

Una terza ragione di complessita del fenomeno della consuetudine ri-
guarda in particolare le consuetudini sociali e le consuetudini giuridiche:
tra i requisiti che i giuristi hanno attribuito alla consuetudine sociale e giu-
ridica v'e la generalita. Come spiega, per esempio, Bobbio, “il comporta-
mento ripetuto, nel caso delle consuetudini sociali e giuridiche, non deve

11 mio approccio non & qui quello della categorizzazione “aristotelica” basata
sull’individuazione delle proprieta essenziali, ma piuttosto quello della categorizzazione
“per prototipi”, indagata dalla psicologa cognitivista Eleanor Rosch (cfr., ad esempio,
E. Rosch - C.B. Mervis 1975; E. Rosch 1978). Rosch ha mostrato, muovendo anche delle
osservazioni di Ludwig Wittgenstein sulla definizione del concetto di gioco (cfr. L. Witt-
genstein [1953] 2017, §§ 66 ss.), che spesso le nostre categorizzazioni dei fenomeni si
fondano sull’evidenziazione degli aspetti tipici di un fenomeno, piuttosto che sull’indi-
viduazione delle sue proprieta essenziali o di un insieme di condizioni univocamente
necessarie e sufficienti per determinarne I’appartenenza ad una categoria. Per un’analisi
della teoria dei prototipi rimando, tra gli altri, a G. Kleiber 1990 e a L. Passerini Glazel
2005.
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essere di una sola persona, ma di piu persone: della maggior parte delle
persone che si trovano nella situazione prevista” .

La generalita e l'intrinseca diacronicita del fenomeno della consuetu-
dine giuridica fanno si che esso soggiaccia (duplicemente) al paradosso del
sorite: cosi come non ¢ possibile determinare in modo univoco quanti gra-
nelli di sabbia siano necessari per costituire un mucchio, allo stesso modo
non ¢ possibile determinare in modo univoco quanti individui debbano
tenere lo stesso comportamento, e per quanto tempo, affinché si possa dire
che si & formata una consuetudine.

Alla intrinseca diacronicita e alla generalita della consuetudine & cor-
relata una quarta ragione di complessita del fenomeno della consuetudine:
la normativita della consuetudine, a differenza di quella degli atti thetici di
normazione, sembra poter essere determinata soltanto a posteriori, ossia
soltanto dopo che essa ¢ in qualche modo almeno parzialmente invalsa. La
normativita della consuetudine si presenta, in altri termini, come un feno-
meno apres-coup, nel senso della freudiana Nachtriglichkert. Freud ipotizza
che “il nostro apparato psichico [sia] formato da stratificazioni: i materiali
presenti sotto forma di tracce mnestiche subiscono un po’ alla volta, in
funzione di nuove condizioni, una riorganizzazione, una riscrittura” °. To
ipotizzo che nell’instaurarsi di una norma consuetudinaria le tracce mne-
stiche di una regolarita di comportamento entro un gruppo sociale possa-
no subire una riorganizzazione, una “riscrittura”, nella quale ad esse viene
ascritta una valenza normativa .

Ma poiché anche questa riorganizzazione puo avvenire, entro il grup-
po sociale, per gradi, essa soggiace, a sua volta, al paradosso del sorite.
Nella consuetudine la normativita non ¢, dunque, creata immediatamente
(come avviene invece negli atti di statuizione normativa): essa gradualmen-
te “si aggrega” '8,

11 fatto che nella consuetudine la normativita si aggreghi gradualmente
in virth di reinterpretazioni a posteriori &€ connesso con una guinta ragio-
ne di complessita del fenomeno della consuetudine. La normativita delle
norme statuite puo essere ricondotta alla volonta di una specifica autorita
sociale in quanto quella autorita esprime in maniera esplicita, attraverso
atti linguistici tipici (e in genere tipizzati dall’ordinamento), la propria vo-

> N. Bobbio [1962, 19671 1994, p. 21.

16 S. Freud, Lettera a Wilhelm Fliess, 6 dicembre 1896.

17 Cfr., ad esempio, la tesi di Uberto Scarpelli che discuterd znfra, al § 7.2.2.

18 Si pud ipotizzare, alla luce della distinzione dei referenti di ‘norma’, che ’aggre-
garsi della normativita corrisponda al diffondersi in una comunita dell’esperienza norma-
tiva d’un noema deontico. Non ¢& forse improprio paragonare il graduale aggregarsi della
normativita nella consuetudine al graduale aggregarsi della materia che da origine ad un
pianeta, ove I'accrescimento della massa aumenta I'attrazione gravitazionale, e di conse-
guenza la quantita di materia che viene successivamente aggregata. Un fenomeno analogo
¢ indagato in economia della comunicazione attraverso il concetto di “network effect” o
di “economia di rete” attribuito a Robert Metcalfe.
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lonta “nomothetica” (la volonta di statuire una norma). Nella formazione
di una norma attraverso la consuetudine, invece, la formulazione linguisti-
ca esplicita di una volonta nomothetica manca per definizione. Per questa
ragione, il fenomeno della consuetudine sembra sfuggire ad un’analisi in
termini di “volonta”.

Di fronte a questa quinta ragione di complessita della consuetudine si
possono percorrere due strade.

La prima delle due strade consiste nel concepire la consuetudine come
un mero fatto normativo, “un fatto naturale che si svolge nel tempo” ¥,
che in quanto tale non presuppone alcun riferimento alla volonta. E questa
la via percorsa dal giovane Bobbio nel libro La consuetudine come fatto
normativo del 1942, in cui egli rivendica 'autonomia della consuetudine
rispetto al diritto di formazione legislativa 2.

La seconda strada consiste, invece, nel cercare nei fenomeni che danno
origine ad una consuetudine una manifestazione della volonta che sia inter-
pretabile come una volonta normativa. E questa la via percorsa, ad esempio,
da Uberto Scarpelli nell’ambito di una forma di giuspositivismo strettamen-
te volontaristico, che cerca di ricondurre anche il diritto consuetudinario
alla concezione secondo la quale il diritto & prodotto di atti di volonta.

7.2.2. Il luogo della norma consuetudinaria
nel giuspositivismo volontaristico

Uberto Scarpelli, in due fasi distinte della sua opera, si & esplicitamente
interrogato su quale possa essere il luogo della norma consuetudinaria in
quella concezione della norma giuridica incentrata sul linguaggio e sulla
volonta che caratterizza il giuspositivismo.

In una prima fase (nel 1953 e nel 1955), Scarpelli si ¢ soffermato,
in particolare, sul problema posto dalle norme consuetudinarie per una
concezione /inguistica del diritto; in una seconda fase (nel 1989), egli si ¢
soffermato, invece, pit direttamente sul problema da esse posto per una
concezione volontaristica del diritto.

7.2.2.1. 1l problema del rapporto tra norma consuetudinaria e linguaggio

Nel volume Filosofia analitica e giurisprudenza, del 1953, Scarpelli si do-
manda come il diritto consuetudinario possa trovare posto in un modello
normativistico del diritto, e risponde:

9 N, Bobbio [1942] 2010, p. 33.

20 N. Bobbio [1942] 2010. Come ricorda Paolo Grossi nell’Introduzione alla nuova
edizione del libro di Bobbio, la posizione assunta in gioventu da Bobbio verra abbando-
nata negli scritti della maturita (cfr. P. Grossi 2010, pp. XXVIII ss.).
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1l diritto consuetudinario trova posto nel modello normativistico quando
esista una proposizione normativa che attribuisca validita ad una proposi-
zione normativa, da chiunque enunciata, purché pero abbia un certo conte-
nuto, contenga cio¢ una prescrizione corrispondente alla descrizione di un
comportamento abituale nella societa, oppure corrispondente alla prescri-
zione contenuta in un giudizio normativo abituale ai membri della societa. 2!

In questo passo, Scarpelli individua due possibili momenti genetici del di-
ritto consuetudinario:

(i) Pesistenza di un comportamento abituale nella societa;
(ii) Pesistenza di un giudizio normativo abituale nella societa.

Né l'esistenza di un comportamento abituale, né I'esistenza di un giudizio
normativo abituale sono, tuttavia, di per sé sufficienti affinché una norma
consuetudinaria sia valida entro un ordinamento giuridico.

Affinché una norma consuetudinaria sia valida entro (in e per) un or-
dinamento giuridico devono essere soddisfatte, secondo il modello nor-
mativistico proposto da Scarpelli, due ulteriori condizioni: una condizione
linguistica e una condizione metanormativa.

(i) Condizione linguistica: deve esistere una proposizione normativa che
abbia quale contenuto una prescrizione corrispondente o alla de-
scrizione del comportamento abituale o alla prescrizione contenuta
nel giudizio normativo abituale che costituisce il momento genetico
della norma consuetudinaria.

(ii) Condizione metanormativa: deve esistere un’ulteriore proposizione
normativa, distinta dalla precedente, che attribuisca validita ad essa.

Secondo Scarpelli, dunque, I'elemento consuetudinario, il quale non ¢&
necessariamente un guzd di linguistico (non & necessariamente un guzd di
linguistico un comportamento abituale, e non & necessariamente un guid
di linguistico un giudizio normativo abituale), puo entrare a far parte del
diritto valido soltanto attraverso la mediazione di una proposizione nor-
mativa (di una entita linguistica) che dia espressione all’elemento consue-
tudinario.

Due anni piu tardi, nel 1955, nel saggio I/ problema della definizione e
il concetto di diritto, Scarpelli insiste nuovamente sulla necessaria media-
zione linguistica dell’elemento consuetudinario.

Anche in quest’opera Scarpelli si interroga sul luogo del diritto con-
suetudinario nell’ambito di un diritto definito in termini di norma, e si
domanda:

E capace, una definizione del diritto in termini di norma, di includere il
diritto consuetudinario? ??

2L U. Scarpelli 1953, p. 75.
22 U. Scarpelli 1955, p. 90.
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La risposta di Scarpelli a questa domanda ¢, ancora una volta, affermativa.

Ed anche in questo caso Scarpelli sostiene che si possa parlare di dirit-
to consuetudinario solo quando vi sia un elemento linguistico che “medi”
l'inclusione degli elementi consuetudinari entro I'ordinamento giuridico
positivo.

L’elemento linguistico non & piu inteso, in questo passo, come pro-
posizione normativa, bensi come “uso del linguaggio prescrittivo”, come
enunciazione di norme ?:

Anche nel caso del diritto consuetudinario abbiamo il fenomeno dell’'uso
del linguaggio prescrittivo, della norma: i giudici, accertando e applicando il
diritto consuetudinario, enunciano norme, enuncia norme ogni organo che
provveda a realizzare tale diritto, ed enunciano norme i giuristi che lo accer-
tano e determinano in sede teorica. %

Come nell’opera precedente, I'attenzione di Scarpelli & qui rivolta non tan-
to al momento genetico della norma consuetudinaria, bensi al momento
della mediazione linguistica in virta della quale una norma consuetudina-
ria puo entrare a far parte di un ordinamento giuridico: il problema che
Scarpelli si pone non ¢ quello dell’individuazione e dell'inferibilita delle
norme consuetudinarie, ma quello della inclusione delle norme consuetu-
dinarie entro un ordinamento giuridico, quello della giuridicita delle nor-
me consuetudinarie.

Sebbene egli precisi, infatti, che I"elemento genetico della norma con-
suetudinaria vada inteso non come mero fatto, bensi come fatto normativo
(“La consuetudine non ¢ [...] rilevante come fatto, ma come fatto norma-
tivo, come fatto onde derivano norme”) #, Scarpelli non prende posizione
in merito alla controversa questione se la normativita vada ricercata nell’e-
lemento consuetudinario in sé, o nella mediazione linguistica in virtu della
quale 'elemento consuetudinario diviene norma giuridica. Scrive, infatti,
Scarpelli:

Si potra dire che le norme sono gia nella consuetudine e non si fa altro che
trovarvele, oppure sostenere che le norme sono create dal giudice e dal giu-
rista, sia pure in relazione a certi dati oggettivi riguardanti eventi consuetu-
dinari; comunque perd anche qui, come per il diritto di posizione legislativa,
abbiamo usi linguistici prescrittivi, produzione di norme. 2

11 diritto consuetudinario puo, dunque, essere accertato e applicato; ma la
sua inclusione in un ordinamento giuridico positivo ¢ sempre mediata dal-

2 Non v’¢ spazio in questa sede per indagare le ragioni per le quali Scarpelli, rive-
lando una crescente attenzione per la dimensione pragmatica del linguaggio normativo,
dal riferimento a proposizioni normative sia passato al rifermento all’uso del linguaggio
prescrittivo e alla enunciazione di norme.

24 U. Scarpelli 1955, p. 90.

2 U. Scarpelli 1955, p. 90.

26 U. Scarpelli 1955, p. 90.

103

L. Passerini Glazel - Le realta della norma, le norme come realta. Saggio di filosofia del diritto - Milano, LED, 2020
ISBN 978-88-7916-934-9 - https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html


https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html

Le realta della norma, le norme come realta

la formulazione linguistica delle norme che sono oggetto di accertamento
e di applicazione (siano esse gia presenti in quanto norme nell’elemento
consuetudinario o siano esse create dal giudice o dal giurista che interpre-
tano gli eventi consuetudinari).

7.2.2.2. 1l problema del rapporto tra norma consuetudinaria e volonta

Trentaquattro anni piu tardi, nel 1989, in I/ positivismo giuridico rivisitato,
Scarpelli torna ancora una volta ad interrogarsi sul luogo del diritto con-
suetudinario entro una prospettiva giuspositivistica.

Scarpelli cosi riassume la tesi fondamentale del positivismo giuridico:

Nella prospettiva giuspositivistica il diritto [...] & una creazione intenzionale
dell’'uomo. La creazione procede attraverso atti di volonta: chi vuol sapere
che sia diritto deve pertanto guardare ad atti di volonta come espressi negli
specifici casi di creazione. %’

Ma se il diritto ¢ sempre “diritto fatto con atti di volonta” (o di delibera-
zione) %%, i quali siano “espressi” nelle forme previste dagli “specifici casi di
creazione”, come puo allora far parte del diritto il diritto consuetudinario,
che non parrebbe, come suggerisce Scarpelli, essere “generato da atti di
volonta o di deliberazione” espressi nelle forme previste?

Ecco la nuova risposta di Scarpelli a questa domanda:

Puo trovare accoglienza nel positivismo giuridico il diritto non generato da
atti di volonta o di deliberazione, per esempio il diritto consuetudinario, ma
alla condizione che il fatto generativo sza reinterpretato esso stesso quale mani-
festazione di volontd, o che vi sia un rinvio da parte di una norma positiva. %’

In questo saggio Scarpelli pone I'accento non tanto sulla necessaria media-
zione linguistica della norma consuetudinaria, quanto sulla necessaria 7za-
nifestazione di volonta che deve poter essere rinvenuta nel fatto generativo
stesso (nel momento genetico stesso) della norma consuetudinaria.

Questa risposta di Scarpelli suscita, tuttavia, un’ulteriore domanda: in
che senso Scarpelli parla qui di volonta? Il contesto in cui si colloca questa
tesi di Scarpelli, ossia il contesto in cui egli si interroga sul luogo del diritto
consuetudinario entro una prospettiva giuspositivistica, fa propendere per
lipotesi che egli intenda per “volonta” quella stessa volonta nomothetica
(ossia la volonta di porre theticamente, di statuire una norma) che si ma-

27'U. Scarpelli [1989] 2005, p. 104.

28 Scarpelli precisa che “quando le competenze siano distribuite fra molteplici or-
gani e persone [...] 'atto di volonta si riduce a un atto di deliberazione, ossia a un atto
di prescrizione compiuto nel processo, nei modi e con le forme prescritte: il contenuto
dell’atto di volonta viene a identificarsi con il significato attribuibile all’espressione risul-
tante dalla deliberazione” (U. Scarpelli [1989] 2005, p. 106).

22 U. Scarpelli [1989] 2005, p. 106 (corsivo mio).
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nifesta negli atti di creazione intenzionale del diritto “come espressi negli
specifici casi di creazione”.

Non ¢ tuttavia illecito, e non ¢ forse infecondo, domandarsi se vi pos-
sano essere pitt modi in cui la volonta sottesa ad una regolarita di compor-
tamento possa incidere sul piano della formazione di una norma giuridica
consuetudinaria.

Nel § 7.2.3. distinguero sei diverse forme di volonta che possono esse-
re sottese ad un comportamento che venga ritenuto rilevante per la forma-
zione di una norma giuridica consuetudinaria, e illustrero, in particolare, il
ruolo che puo avere nella formazione della norma consuetudinaria quella
forma di volonta che, in correlazione con il concetto di agire nomotrofico,
propongo di chiamare “volonta nomotrofica”.

7.2.3. Il ruolo della volonta nella formazione della norma consuetudinaria

Distinguero sei diverse forme di volonta che possono essere sottese ad un
comportamento ritenuto rilevante per la formazione di una norma con-
suetudinaria avvalendomi di un noto esempio citato da Geiger: I’esempio
dell’antica consuetudine, invalsa presso una tribli germanica, che ¢ stata
espressa con la formula “Drei sind frei” (“Tre sono gratuiti”) *°.

Questa consuetudine consisteva nel fatto che i viandanti, durante il
loro cammino, potessero cogliere alcuni frutti (tre, secondo la formula)
dagli alberi e dai campi, al fine di consumarli sul posto per il sostenta-
mento proprio e del proprio cavallo. Sarebbe parso sconveniente, secon-
do la ricostruzione di Geiger, se il proprietario dell’albero o del campo
avesse impedito al viandante di prendere cio che gli fosse necessario per
quel sostentamento, o se il viandante avesse preso pitt di quanto potesse
consumare sul posto.

Quali sono, mi domando ora, le forme di volonta che potevano essere
sottese ai comportamenti che hanno dato origine a questa norma consue-
tudinaria?

La prima forma di volonta che pud essere sottesa ad un comportamen-
to rilevante per la formazione di questa norma consuetudinaria consiste
nel fatto che il viandante che coglie tre frutti vuole cogliere tre frutti (altri-
menti non li coglierebbe). Ma questa banale volonta di cogliere tre frutti &
una volonta deonticamente neutra, essa non presuppone di per sé alcuna
norma, né implica di per sé alcun riferimento a norme, non ¢ orientata
a norme. Come ho ricordato nel capitolo 5., Amedeo G. Conte ha chia-
mato “agire nomotropico” 'agire in-funzione-di norme, ’agire orientato a
norme’!. Correlativamente, e simmetricamente, io propongo di chiamare

30 Cfr. Th. Geiger [1947] 2018, p. 140.
*1 Sull’agire nomotropico in Conte, cfr. in particolare supra, § 5.1.

105

L. Passerini Glazel - Le realta della norma, le norme come realta. Saggio di filosofia del diritto - Milano, LED, 2020
ISBN 978-88-7916-934-9 - https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html


https://www.ledonline.it/ledonline/934-realta-della-norma-filosofia-del-diritto.html

Le realta della norma, le norme come realta

questa forma di volonta, deonticamente neutra, “volonta idiologica non-
nomotropica”.

La seconda forma di volonta che puo essere sottesa ad un comporta-
mento rilevante per la formazione di questa norma consuetudinaria consi-
ste nel fatto che il viandante, nel cogliere tre frutti, possa volontariamente
imitare il comportamento di altri viandanti. Propongo di chiamare questa
forma di volonta “volonta mimetica”. Anche questa volonta di imitare gli
altri puo essere deonticamente neutra: il viandante, quando imita il com-
portamento degli altri viandanti, pud non presupporre alcuna norma. In
questo caso, si avra una volonta mimetica non-nomotropica. E anche pos-
sibile, tuttavia, che la volonta di imitare gli altri viandanti abbia una com-
ponente nomotropica, e si fondi su due ipotesi (formulate dal viandante)
che hanno rilevanza deontica: 'ipotesi che una norma vi sia (sebbene il
viandante non sappia quale essa sia), e 'ipotesi che il comportamento degli
altri viandanti sia conforme a quella presunta norma*2. Bisogna pertanto
distinguere, accanto alla volonta mimetica non-nomotropica, anche una
terza forma di volonta, che chiamero “volonta mimetica nomotropica”.

La componente nomotropica costituisce un tratto essenziale della
quarta forma di volonta che puo essere sottesa al comportamento rilevante
per la formazione della norma consuetudinaria: il viandante, prendendo
tre frutti ma astenendosi dal prenderne piu di tre, puo farlo proprio per ri-
spettare la norma Drei sind frei. In questo caso egli volontariamente orien-
ta la propria azione a una norma, e correlativamente la norma lascia un’im-
pronta nella sua azione. In altri termini, al comportamento del viandante
¢ qui sottesa non soltanto la (deonticamente neutra) volonta di raccogliere
tre frutti, ma anche la (deonticamente condizionata) volonta di rispetta-
re una specifica norma. Quest’ultima volonta ¢ una forma prototipica di
volonta “nomotropica”; e in questo caso, in particolare, la volonta del
viandante ¢ esempio di una particolare specie di volonta nomotropica che,
ricorrendo ancora una volta al lessico di Conte, si potrebbe chiamare vo-
lonta nomonomica”, in quanto essa € volonta di agire (kantianamente) per
una regola: ¢ volonta di conformare il proprio comportamento alla regola.

Sarebbe, invece, volonta nomotropica, ma non nomonomica, quella di
un viandante che cogliesse piu di tre frutti, cercando al tempo stesso di

°2 In altri termini, il viandante puo imitare gli altri viandanti sulla base del seguente
ragionamento: se una norma v'¢, ¢ probabile che il comportamento degli altri viandan-
ti sia conforme a questa norma; se mi comporto come loro, non dovrei dunque violare
la norma, qualunque essa sia. Non ¢& possibile in questa sede indagare analiticamente
il modo in cui i processi imitativi, oggi molto studiati nell’ambito delle neuroscienze e
dell’etologia, possano essere rilevanti, nell’ambito della deontica e della filosofia della
normativita, nella formazione di norme. Mi limito a segnalare le ricerche sul mimetismo
istituzionale di Corrado Roversi (cfr., per esempio, C. Roversi 2012, pp. 35-51) e, nell’am-
bito della filosofia morale, G. Mormino 2016 (che trae ispirazione anche dall’antropolo-
gia filosofica di René Girard e dalla sua teoria dell’imitazione).
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occultare la propria azione, come il ladro di cui parla Weber®. E que-
sta la quinta forma di volonta che pud essere sottesa a un comportamento
rilevante per la formazione di una norma consuetudinaria. Questo vian-
dante non vuole evidentemente conformare la propria azione alla norma;
egli, tuttavia, agendo di nascosto, orienta comunque la propria azione alla
norma, perché vuole evitare le conseguenze spiacevoli che dall’esistenza
di quella norma possono per lui derivare. Chiamo questa guinta forma di
volonta “volonta nomotropica non-nomonomica”. Anche in questo caso la
norma lascia, ex negativo, la propria impronta nell’azione.

In entrambe le sue forme, la volonta nomotropica degli esempi prece-
denti ¢, come ho detto, volonta orientata a norme. Ma, mi domando ora, &
sufficiente la presenza di questo tipo di volonta nomotropica per accoglie-
re nel diritto la norma alla quale questa volonta & orientata? E puo, questa
volonta nomotropica, essere considerata analoga alla volonta normativa
che si manifesta negli atti espliciti di statuizione di norme?

Alla prima di queste due domande rispondono affermativamente quel-
le teorie della consuetudine basate sul concetto di opznio iuris ac necessita-
145, ossia sulla convinzione che il comportamento tenuto sia un comporta-
mento giuridicamente dovuto.

Tuttavia, tra queste forme di volonta nomotropica e la volonta nor-
mativa nomothetica che si esprime in espliciti atti di statuizione non v’é
omogeneita: la volonta nomotropica nomonomica, cosi come quella non-
nomonomica, ha si per presupposto una norma, ma non ¢ volonta di porre
quella norma. Colui che si conforma ad una norma presuppone, infatti,
che quella norma esista, e vuole che la sua azione sia ad essa conforme;
ma egli non necessariamente vuole che quella norma esista e che essa sia
valida.

V¢, tuttavia, almeno una sesta forma di volonta che puo essere sottesa
a un comportamento rilevante per la formazione di una norma consuetu-
dinaria, ed & una forma di volonta per certi aspetti pit vicina alla volonta
nomothetica.

Tornando all’esempio del Dre: sind frei, se il proprietario del campo si
accorgesse che un viandante ha colto pit di tre frutti, e reagisse protestan-
do per farsi restituire i frutti, allora la volonta sottesa a questo suo com-
portamento non sarebbe soltanto volonta nomzotropica (con la ‘p’), ossia
orientata alla norma Drei sind frei; essa sarebbe una particolare forma di
volonta nomotropica, che ho proposto di chiamare “volonta nomotrofica”
(con la ‘f”): la volonta nomotrofica non ¢ mera volonta (nomonomica) di
conformarsi ad una norma, ma ¢ volonta che quella norma esista, che essa
sia valida, e che sia rispettata e applicata non solo dal soggetto che agisce,
ma anche dagli altri membri del gruppo sociale. In questo caso, non sol-

33 Cfr. M. Weber 1922, p. 222, e supra, § 5.1.
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tanto la norma lascia un’impronta nell’azione, ma I’azione a sua volta lascia
un’impronta nella norma.

Riepilogo ora le sei forme di volonta che possono essere sottese ad un
comportamento ritenuto rilevante per la formazione d’'una norma consue-
tudinaria attraverso il seguente schema:

Set forme della volonta sottesa ad un comportamento rilevante
per la formazione di una norma consuetudinaria.

E la volonta nomotrofica, a me pare, la forma di volonta che pud svolgere
un ruolo pit incisivo e allo stesso tempo pit evidente nella formazione di
una norma consuetudinaria.

E vero, infatti, che la volonta normativa che si manifesta nella reazione
alla violazione d’una norma non ¢ volonta nomothetica, non ¢, cio¢, volon-
ta di porre una norma tramite un atto linguistico di normazione nell’am-
bito dell’esercizio di uno specifico potere; ma, in quanto volonta n#omo-
trofica, essa ¢ comunque volonta di far valere, di consolidare, una norma
tramite ’esercizio di un’influenza .

** Riprendo la distinzione tra potere e influenza da N. Bobbio [1967] 2012.
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In maniera apparentemente paradossale, inoltre, possono darsi anche
casi in cui I'agire nomotrofico non si limiti a far valere una norma ritenuta
preesistente, ma miri a introdurre una norma nuova. Si pud immaginare,
ad esempio, un agire nomotrofico anz Phantasma nel quale la norma pre-
supposta dall’azione nomotrofica sia una norma non gia preesistente nella
societa, ma immaginata e proposta dall’agente . In questo caso, la volonta
nomotrofica pud essere paragonata all’animus inducendi consuetudinem,
ossia alla volonta di instaurare col proprio comportamento una consuetu-
dine’°.

Qualora 'azione nomotrofica eserciti un’influenza sufficiente sulla so-
cieta, il noema deontico intenzionato nell’azione nomotrofica pud gradual-
mente divenire una norma operante in quella societa senza mai essere stata
“posta” attraverso un atto di statuizione normativa.

» L’idea di un agire nomotropico anz Phantasma (ispirata al concetto di “deixis am
Phantasma” indagato Karl Biihler) & presente anche in A.G. Conte 2003. Cfr. K. Biihler
1934.

% Cfr. N. Bobbio [1942] 2010, pp. 63-65.
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