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Riassunto: Questo saggio offre un contributo alia storia
deir"Ermeneutica Ciuridica Contemporánea" (ECC), di
cui pone in evidenza l'elemento di unità e, al contempo,
di distinzione dalle altre forme di ermeneutica giuridica.
Determinante al riguardo è il principio storiografico se-
condo cui la delimitazione dei movimenti di pensiero deve
awenire ricostruendo la questione che sta alia base della
loro nascita ed evoluzione. In tale prospettiva viene innan-
zitutto criticata un'opinione diffusa, che raffigura I'ECC
come il prodotto dell'adattamento deH'ermeneutica fi-
losófica gadameriana alia sfera giuridica. In alternativa si
assume che la questione fondamentale deH'ECC, relativa
alia correlazione tra elemento normativo ed elemento
fattuale nella sfera del diritto, si sia imposta per la prima
volta nell'opera di Gustav Radbruch. Tale ipotesi è sotto-
posta a verifica nella parte centrale del saggio, mediante
la ricostruzione del sistema di pensiero radbruchiano e
l'indicazione delle sue principali figure e lacune ermeneu-
tico-giuridiche.

Parole chiave: dover essere/essere, filosofia/scienza del
diritto, interpretazione giuridica, giustizia, neokantismo.

Sommario; PREMESSA. i . IL PROBLEMA DELLE ORICI-
Nl DELIECC. 2. IL PENSIERO DI GUSTAV RADBRUCH.
3. LE ORIGINI DELL'EGC NEL PENSIERO Dl RADBRUCH.

Abstract: The following paper offers a contribution to the
history of "Contemporary Legal Hermeneutics" (CLH). My
final goal is to find out the underlying factor of such spirit-
ual movement as well as its difference from other types of
Legal Hermeneutics. The principle chosen for my purpose
is historiographical. According to this latter the spiritual
movements are explained only by their original question,
otherwise they remain incomprehensible. In this sense, I
reject the popular thesis that represents CLH just as the
introduction of Gadamer's hermeneutics into law stud-
ies. My counterargument is based on Gustav Radbruch's
writings, where the dialectic between law's normative and
factual elements - that constitute the hard core of CLH
- is for the first time dissected. I support such conclusion
by presenting Radbruch's philosophy of law, especially its
hermeneutical-legal concepts and gaps.
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PREMESSA

C on il presente saggio vorremmo offrire un contributo alla storia del-
r"Ermeneudca Giuridica Contemporánea" (d'ora in poi: EGC), in-
tesa nella specifica accezione che preciseremo via via. A tal riguardo,

in letteratura sono già disponibili studi di notevole spessore', ma una storia
complessiva dell'EGC ancora dev'essere scritta. Questa lacuna consente di
spiegare alcune incertezze riscontrabili nella cultura giuridica attuale, in ri-
ferimento tanto alle posizioni fondamentali, quanto agli esponend principali
del nostro movimento. Tali incertezze, a loro volta, hanno finito per render
problemadca la stessa disdnzione dell'EGC da altre corrend di pensiero che,
condividendo con essa l'idea del fondamento interpretadvo della realtà del
diritto, sono state generalmente qualificate in termini analoghi (es.: erme-
neudca giuridica di Savigny^ di Betd^ di Dworkin"* e cosí via).

A nostro awiso, il primo problema che una storia complessiva dell'EGC
dovrebbe affrontare concerne le origini di tale movimento. Qui ci proponia-
mo di intraprendere questa strada attraverso un'indagine ardcolata in tre pa-
ragrafi. Nel primo, stabilito il principio storiografico che impone di delimitare
i movimend di pensiero secondo la quesdone fondamentale rintracciabile al
loro fondo, si assume che la quesdone fondamentale dell'EGC, concernente
la correlazione tra elemento normadvo ed elemento fattuale nella sfera del
diritto, si sia imposta per la prima volta nell'opera di Gustav Radbruch. Nel

HASSEMER, W., "Jurisdsche Hermeneudk", in Archiv ßr Rechts- und Sozialphilosophie, LXXII
(1986), pp. 195-212; ZACCARIA, G., Ermeneutica e giurisprudenza - Saggio sttlla metodologia di
Josef Esser, Giuffrè, Milano, 1984; ID., "Indirizzi della filosofia e della teoria giuridica contem-
poránea: una mappa", in ID., Larte dell'interpretazione - Saggi suWermeneutica giuridica contem-
poránea, Cedam, Padova, pp. 17-24; ID., L'ermeneutica e la fllosoßa del diritto, ibid., pp. 52-66;
ID., L'ermeneutica e la teoria deldiritto, ibid., pp. 82-92, 96-104; MARINO, G., "Presentazione", in
KAUFMANN, A., Eihsoßa deldiritto ed ermeneutica, Giuffrè, Milano, 2003, pp. V-XLV Cfr. inoltre,
volendo, OMAGGIO, V, CARLIZZI, G., Ermeneutica e interpretazione giuridica, Giappichelli, Tori-
no, 2010, pp. 43-65, 78-88.

^ Sul punto, fondamentale MEDER, S., Mißverstehen und Verstehen - Savignys Grundlegung der
juristischen Hermeneutik, Mohr Siebeck, Tübingen, 2004; in termini sintedci. ID., "Problemi
fondamentali e storia dell'ermeneudca giuridica", in Ars Interpretandi (2009). II dirittoßa testo e
applicazione, pp. 31-39, 47 s.

^ AI riguardo, cfr. EROSINI, V, RiCCOBONO, E (a cura di), L'ermeneutica giuridica di Emilio Betti,
Giuffrè, Milano, 1994.

* Sul punto, V. la preziosa ricostruzione di ZACCARIA, G., "Ronald Dworkin e l'ermeneudca", in
ID., Questioni di interpretazione, Cedam, Padova, 1996, pp. 197-246.
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secondo parágrafo la verifica di tale ipotesi è preparata da una ricostruzione
panorámica del sistema giusfilosofico di tale autore, condotta alia luce delle
principali opere da lui pubblicate tra gli anni '20 e'4O del secólo scorso. Nel
terzo parágrafo, infine, nel procederé alia suddetta verifica, si indicano non
solo i topoi dell'EGC emersi nel pensiero di Radbruch, ma anche quelli che
sarebbero stati enucleati per la prima volta dai suoi successori, in modo da
tracciare un soleo per la prosecuzione della ricerca awiata in questa sede.

1. IL PROBLEMA DELLE ORiGiNi D E L L ' E G C

Malgrado si ritenga comunemente che l'EGC sia sorta in Germania nel se-
cólo scorso, ancora controversa è la precisa datazione delle sue origini. Se la
questione avesse un rilievo puramente cronológico, varrebbe a stento la pena di
occuparsene. Ma cosí non è: l'incertezza che regna al riguardo nella storiogra-
fia giuridica è solo il rifiesso di una piü radicale incertezza genealógica, relativa,
cioè, alle questioni che effetüvamente determinarono la nascita e l'evoluzione
di tale movimento.

1.1. Analisi e critica di un'opinione comune

Una parte consistente della letteratura specialistica risolve la suddetta
incertezza valorizzando l'enorme inñusso che Vopus magnum di H.G. Gada-
mer, Wahrheit und Methode, inteso quale culmine della tradizione filosofico-
ermeneutica, ha esercitato sulla cultura tedesca, non solo giuridica, sin dalla
pubblicazione della sua prima edizione, awenuta nel 1960. In questo senso,
una volta presupposta più o meno esplicitamente l'analogia delle questioni
tipiche deH'ermeneutica filosófica e dell'EGC, la seconda viene configurata
grosso modo come il risultato della recezione della prima nell'ambito del pen-
siero giuridico'.

Con varietà di accenti, cfr., ad es., STELMACH, J., Die hermeneutische Auffassung der Rechtsphilo-
sophie, Rolf Gremer, Ebelsbach, 1991, pp. 72-78; RAISCH, 'P., Juristische Methoden - Vom antiken
Rom bis zur Gegenwart, C.E Müller, Heidelberg, 1995, pp. 205-210; SEELMANN, K., Rechtsphilo-
sophie, 2004', trad. it. Filosofía del diritto. Guida, Napoli, 2005, pp. 158 s.; HlLGENDORF, E., Die
Renaissance der Rechtstheorie zwischen 1965 und 1985, Ergon, Würzburg, 2005, pp. 36 s.; WEBER
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Ora, che alcune espressioni-chiave di Wahrheit und Methode trovino del-
le corrispondenze in diverse opere giusfilosofiche e giusteoriche pubbhca-
te in Germania a cavallo tra gli anni '60 e '80 del secólo scorso, è un dato
incontestable. Locuzioni come, ad esempio, "precomprensione"*, "circolo
ermeneutico"', "ragion pratica"^ "lógica della domanda e della risposta"' (o
espressioni analoghe) occorrono in effetti con una certa frequenza nella lette-
ratura giuridica tedesca dell'epoca.

Sennonché, innanzitutto, in diversi luoghi di tali occorrenze, non solo
Gadamer non viene afïatto preso in esame, ma addirittura ci si richiama a fi-
losofi e teorici del diritto che -a nostro awiso- possono essere considerad gli

GRELLET, H. , Rechtsphilosophie und Rechtstheorie, Alpmann Schmidt, Münster, 2010', p. 162. Una
posizione intermedia è assunta da altri autori, ad esempio da KAUFMANN, A., Analogie und ^Na-
tur der Sache" - Zugleich ein Beitrag zur Lehre vom Typus, 1982^ trad. it. Analogia e ''natura della
cosa"- Un contributo alla dottrina del tipo. Vivarium, Napoli, 2003, pp. 97 s. (che si richiama a una
tradizione filosofico-ermeneutica risalente ben oltre Gadamer), e FROMMEL, M., Die Rezeption
der Hermeneutik bei Karl Larenz und Josef Esser, Rolf Gremer, Ebelsbach, 1981, pp. 2, 4, 9 s. (ehe
nega la possibilità di concepire in termini unitari il pensiero degli autori che noi consideriamo
esponenti dell'EGC).
Cfr., ad es., LARENZ, K., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, Springer, Berlin-Heidelberg-New
York, 1969^ pp. 145 s., 267 nt. 1; KAUFMANN, A., Analogia e "naUira della cosa", cit., p. 98 {Nach-
wort 1982); MÜLLER, E, NormstmkturundNormativitát-Zum Verhältnis von Rechtund Wirklich-
keit in der juristischen Hermeneutik, entwickelt an Fragen der Verfassungsinterpretation, Duncker &
Humblot, Berlin, 1966, spec. pp. 48-59; KRIELE, M., Theorie der Rechtsgewinnung - entwickelt am
Problem der Verfassimgsinterpretation, Duncker & Humblot, Berlin, 1967, pp. 163, 198, 200-202,
204 s.; HASSEMER, W , Tatbestand und Typus - Untersuchungen zur strafrechtlichen Hermeneutik,
1968, trad. it. Fattispecie e tipo -Indaginisull'ermeneuticapenalistica, ESI, Napoli, 2007, pp. 147 s.,
169 nt. 100, 191, 229 nt. 14, 232; EsSER, J., Vorverständnis und Methodenwahl in der Rechtsfindung
- Rutionalitätsgnindlagen richterlicher Entscheidungspraxis, 1972 ,̂ trad. it. Precomprensione e scelta
del método nel processo di individuazione del diritto - Fondamenti di razionalitä nella prassi decisionale
delgiudice,ESl,Napo\i, 1983,pp.6s., 17 s., 38,42,49, 114, 118, 128, spec. 132-137;HRUSCHKA,
J., Das Verstehen von Rechtstexten - Zur hermeneutischen Transpositivität des positiven Rechts, 1972,
trad. it. La comprensione dei testigiuridici, Napoli, ESI, 1983, pp. 46, 87.
Cfr., ad es., LARENZ, K., Methodenlehre der Rechtswissenschaft, cit., pp. 147, 163, 237, 250, 266 s.,
305, 326; KAUFMANN, K., Analogia e ""nattira della cosa", cit., pp. 57, nonché 90-93 e 98 (Nachwort
1982); HRUSCHKA, J.. Die Konstitution des Rechtsfalles - Studien zum Verhältnis von Tatsachen-

feststelhmg und Rechtsanwendung, 1965, trad. it. La costituzione, del caso giuridico - II rapporto tra
accertamento fattuale e applicazione giuridica, il Mulino, Bologna, 2009, pp. 25 s., 28; MÜLLER, F.,
Normstruktur und Normativität, cit., pp. 59,^6, 152, 157, 185 s., 195 s.; KRIELE, M., TieonVí/er
Rechtsgewinnung, cit., pp. 163, 197, 200, 203-205; HASSEMER, W., Fattispecie e tipo, cit., p. 150,
172, n^-n6;Y.iSif!.,].,Precomprensione e scelta,át.,pp. 118s., 128, 133, 135, 137.
MÜLLER, F., Normstruktur und Normativität, cit., spec. pp. 68-76; KRIELE, M., Theorie der Rechts-
gewinnung, cit., pp. 182, 185-194; ESSER, J., Precomprensione e scelta, cit., spec. pp. 6, 18, 42, 49,
80,83, 112-114, 150.
HRUSCHKA, J., La costituzione del caso, cit., spec. pp. 44-53.
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autendci pionieri dell'EGC. Sieche non è azzardato considerarle come indizi
di una condnuità tutta interna e di un'atmosfera tutta circostante al pensiero
giuridico. In secondo luogo e soprattutto, le suddette occorrenze terminolo-
giche hanno comunque il valore di riscontri meramente estrinseci, e come tali
non sembrano in grado di giusdficare da sole l'opinione in esame.

Per risolvere quesd dubbi, riteniamo opportuno seguiré un principio er-
meneudco che trova proprio in Wahrheit und Methode la sua piú compiuta for-
mulazione: il senso di ogni opera umana (singóla o complessiva), che puó esser
coito solo a pardre dalla situazione attuale del suo interprete, consiste nel suo
rappresentare, non tanto una risposta pardcolarmente adeguata a una quesdo-
ne fondamentale prestabilita, quanto una risposta adeguata particolarmente a
una quesdone fondamentale da ricostruire. Cosi, tale quesdone fondamentale
non puó esaurirsi nella quesdone dalla quale l'autore dell'opera credeva di es-
ser mosso, dato che ogni opera, una volta realizzata, rientra nella dimensione
più comprensiva delle oggetdvazioni dello spirito'°. La quesdone fondamen-
tale di un'opera fa piuttosto parte integrante della stessa ricerca del senso di
quest'uldma, cioè va individuata apprezzando via via la capacita di risposta
dell'opera stessa rispetto a una molteplicità di possibili quesdoni alternadve".

1.2. Un 'ipotesi alternativa

Earsi guidare oggigiorno dal suddetto principio in una ricerca storiogra-
fica sull'EGC significa porsi i seguend interrogadvi: qual è la quesdone fonda-
mentale che soprattutto trova risposta in Wahrheit und Methode} Coincide tale
quesdone con quella di ciascuna delle suddette opere giuridiche? Ammesso
che tale coincidenza non risuld, cosdtuiscono le quesdoni del secondo ordine
in realtà un'unica quesdone? Ipodzzato che risuld un'unica quesdone, è for-
se quest'uldma la stessa di altre opere giuridiche pubblicate in Germania già
prima del 1960?

A nostro awiso, la quesdone fondamentale di alcune opere giuridiche
del secólo scorso, la quale svolge quella funzione unificante che permette di

'" GADAMER, H.G., Wahrheit und Methode - Grundzüge einer philosophischen Hermeneutik, 1986',
trad. it. Veritä e método, Bompiani, Milano, 2004, pp. 385, 613, 767.

" Ibid., spec. pp. 761-779 ("lógica di domanda e risposta", "dialogo tra interprete e testo").
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considerarle parti integrand del movimento denominato "EGC", è essen-
zialmente diversa dalla questione fondamentale di Wahrheit und Methode^^.
Mentre quest'uldma riguarda il superamento della "distanza cronológica (o
temporale)" che separa lo scienziato dello spirito (ivi compreso il giurista) dai
tesd che egli interpreta, vale a dire i presupposd e i limid della comprensione
delle opere del passato'^ la prima quesdone, avente ad oggetto una distanza
che potremmo chiamare "morfológica", suona sostanzialmente cosí: "in cosa
consiste quel rapporto di determinazione reciproca tra elemento normadvo
ed elemento fattuale -l'uno deondeo, universale (o genérale) e formale, l'altro
ondeo, singolare e materiale- che permette il superamento della loro origina-
ria differenza essenziale, e con ció la realizzazione del diritto?".

Piü in pardcolare, tale quesdone, estranea in sostanza alia cultura giuri-
dica tradizionale, dominata da atteggiamend più o meno nomocentrici, ha tro-
vato risposta, per la prima volta, nei lavori di matrice neokandana pubblicad
da Gustav Radbruch nella prima meta del secólo scorso''*, e poi, per circa
un trentennio, nei lavori di altri pensatori giuridici tedeschi, ispirad a varie
corrend filosofiche, ivi compresa l'ermeneudca gadameriana. Tra i più im-
portand esponend dell'EGC possiamo dunque annoverare, oltre a Radbruch,
Karl Engisch, Arthur Kaufmann, Winfried Hassemer, Karl Larenz, Joachim
Hruschka, Josef Esser, Mardn Kriele e Eriedrich Müller.

Su tale diversità, v. i chiari rilievi di NEUMANN, U., "Zum Verhälmis von philosophischer und
juristischer Hermeneutik", in HASSEMER, W, hrsg., Dimensionen der Hermeneutik -Arthur Kauf-
mann zum 60. Geburtstag, R. v. Decker & C.E Müller, Tübingen, 1984, p. 51, e SCHROTH,
U., "Hermeneutik, Norminterpretation und richterliche Normanwendung", in KAUFMANN, A.,
HASSEMER, W , NEUMANN, U . hrsg., Einßhnmg in Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegen-
wart, C.E Müller, Heidelberg, 2011", p. 275.
GADAMER, H.G., Verità e método, cit., pp. 601-621, spec. 671-681 ("II significato esemplare
deH'ermeneutica giuridica", dove il dato normativo è essenzialmente trattato come dato storico
e manca ogni riferimento alla quesdone, fondamentale dal punto di vista ermeneutico-giuridico,
della cd. costruzione del caso giuridico). Sull'ermeneutica filosófica di Gadamer, v. gli acuti rilie-
vi di ZACCARIA, G., Ermeneutica e giurisprudenza -1 fondamenti filosofici nella teoria di Hans Georg
Gadamer, Giuffrè, Milano, 1984, spec. pp. 50-54, 65 s., 73-91; di recente, cfr. MOLINA'ITO, P.,
"Ermeneutica e interpretazione giuridica in Gadamer. Breve ricognizione di un double bind", in
Ragion pratica, n. 31 (2008), pp. 514, 519 s., 526; si consenta di rinviare altresí a OMAGGIO, V,
CARLIZZI, G., Ermeneutica e interpretazione giuridica, cit., pp. 156, 159 s.
Che nel pensiero di Radbruch siano presenti aspetti tipici dell'EGC, lo riconosce incidental-
mente KAUFMANN, A., "Gustav Radbruch - Leben und Werk", in RADBRUCH, G., Gesamtaus-
gabe (d'ora in poi GRGA), bearb. von Arth. Kaufmann, C.E Müller, Heidelberg, 1987, Bd. 1,
Rechtsphilosophie I, hrsg. von Arth. Kaufmann, pp. 64, 86 s.; ID., "Einleitung", in GRGA, C.E
Müller, Heidelberg, 1993, Bd. 2, Rechtsphilosophie II, hrsg. von Arth. Kaufrnann, p. 3.
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Anzi, a ben vedere, vi sarebbe modvo di sviluppare ulteriormente la con-
cezione qui proposta, per spiegare almeno in parte la prematura decadenza
dell'EGC nella cultura tedesca dell'uldmo quarto del secólo scorso, nonché
per indicare una strada percorribile per il suo rilando. Bisognerebbe cercare
di capire, cioè, se la segnalata, massiccia recezione dell'apparato concettuale
gadameriano nel seno dell'EGC, pur incrementandone lo spessore filosófico,
abbia anche ridotto in qualche misura quella capacita di far piena luce sull'atd-
vità del giurista che la stessa EGC reclama in quanto teoria. In effetd, se risul-
tasse che tale interrogadvo mérita una risposta posidva, il rilancio dell'EGC
finirebbe per dipendere anche e soprattutto da una considerevole integrazione
del punto di vista gadameriano'^

2. IL PENSIERO DI GUSTAV RADBRUCH

Qui intendiamo concentrarci sull'opera di Gustav Radbruch, per stabilire se
dawero essa abbia ruotato attorno alla quesdone fondamentale formulata poco
sopra. Meritevoli di pardcolare considerazione sono i segnend lavori: Grundzüge
der Rechtsphilosophie (1914; II ediz. immut. 1924), Rechtsidee und Rechtsstoff -

Eine Skizze (1923-1924), Die Problematik der Rechtsidee (1924), Rechtsphilosophie

(1932, ult. ediz. cur. da R.), Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im. Rechtsdenken

(1938), Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht (1946), Die Natur der Sache

als juristische Denkform (1948), Vorschule der Rechtsphilosophie (1948).

In linea di prima approssimazione puö dirsi ehe mentre le Grundzüge
elaborano in un certo ordine i temi centrali della rifiessione giusfilosofica di
Radbruch, i due ardcoli ad esse immediatamente successivi approfondiscono
gli aspetd comuni e differenziali di quesd temi, cosí preparando l'autendca
sistemadzzazione contenuta nella Rechtsphilosophie, ehe sarebbe stata ulterior-
mente precisata negli uldmi quattro lavori'*. Stando cosi le cose, la nostra

Per un tentadvo in questo senso, cfr., volendo, OMAGGIO, V, CARLIZZI, G., Ermeneutica e inter-
pretazione giuridica, cit., pp. 129-208, dove l'EGC viene declinata come teoria fenomenologica
ddhformazione del giudizio giuridico, cosl da bilanciare l'attenzione nettamente prevalente ehe
la teoria del diritto contemporánea dedica al tema complementare della motivazione (o giusdfi-
cazione) del giudizio giuridico.
Sul pensiero di Radbruch come "sistema aperto", cfr. KAUFMAISTN, A., Gustav Radbruch, cit.,
p. 75.
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ricostruzione motera attorno all'opera del 1932 e cercherà di delinéame gh
specifici legami con i Iavori "satellitari".

2.1. La filoso fia del diritto

L'ispirazione di fondo della filosofia del diritto di Radbruch proviene dal
neokandsmo sudoccidental (Wilhelm Windelband, Heinrich Rickert, Max
Weber e, soprattutto, Emil Lask)'''. In questo senso, se è vero che vi è un'unica

Questo "debito intellettuale" è ripetutamente dichiarato da Radbruch (qui e nelle note seguenti le
sue opere saranno citate di regola senza indicazione dell'autore): cfr. "Gnmdzüge der Rechtsphi-
losophie" (1914), in GRGA, Bd. 2, cit., p. 13; Rechtsidee und Rechtsstoff - Eine Skizze (1923/1924),
ibid., p. 457 nt. 4; Rechtsphilosophie (1932'), hrsg. von R. Dreier y S.L. Paulson, C.E Müller, Hei-
delberg, 2003', p. 8 nt. 1 (salvo contrarie specificazioni, questa è l'edizione alla quale ci riferiremo
nelle note seguenti quando useremo la genérica locuzione "Rechtsphilosophie"). Come mostreremo
via via, le opere della filosofia neokantiana da tener presend in maniera pardcolare ai nostri fini
sono: WINDELBAND, W , Was ist Philosophie? - Über Begriff und Geschichte der Philosophie, 1882,
trad. it. "Che cos'è la filosofia? (Concetto e storia della filosofia)", in Lo storicismo tedesco, a cura
di P. Rossi, Utet, Torino, 1977, pp. 271-312; ID., Geschichte und Naturwissenschaft, 1894, trad. it.
"Storia e scienza della natura", in Lo storicismo) tedesco, cit., pp. 313-332; RiCKERT, H., Der Gegen-
stand der Erkenntnis - Einführung in die Transzendentalphilosophie, Mohr Siebeck, Tübingen, 1915';

' ID., KulUirwissenschafi und Naturwissenschafi, 1926', trad. it. Ilfondamento delle scienze della ailtura,
Ravenna, Longo, 1986; ID. , Die Grenzen der naturwissenschafilichen Begriffsbildung - Eine logische
Einleitung in die historischen Wissenschafien, 1928^, trad. it. (cond. sulla ed. 1896-1902') Ilimiti dell'e-
laborazione concettuale scientifico-naturale - Un 'introduzione lógica alle scienze storiche, Liguori, Napo-
li, 2002; LASK, E . , Rechtsphilosophie, 1905, trad. it. "Eilosofia giuridica", in CARRINO, A., a cura di.
Metodología della scienza giuridica, ESI, Napoli, 1989, pp. 13-53; ID. , Die Logik der Philosophie und
die Kategorienlehre (1923^, D. Scheglmann Reprintverlag, Jena, 2003; WEBER, M., Die "Objekti-
vität" sozialwissenchafilicher und sozialpolitischer Erkenntnis, 1904, trad. it. "Uoggettivitä conoscidva
della scienza sociale e della polidca sociale", in ID., II método delle scienze storico-sociali, Einaudi, To-
rino, 1997, pp. 53-141; ID., "Überwindung" der materialistischen Geschichtsauffassung, 1907, trad. it.
"A proposito di Economia e diritto di Rudolf Stammler", in EEBBRAJO, A. a cura di. Verso un concetto
sociológico di diritto, Giuffrè, Milano, 2010, pp. 90-165; ID., Der Sinn der "Wertfreiheit" der soziologi-
schen und ökonomischen Wissenschaften, 191'7, trad. it. "II significato della avalutativith della scienze
sociologiche ed economiche", in ID., // método delle scienze, cit., pp. 309-375; ID., Wissenschaft ak
Beruf, 1919, trad. it. "La scienza come professione", in ID., Illavoro intellettuale comeprofessione, Ei-
naudi, Torino, 1948, pp. 5-43. Sui rappord tra neokandsmo e filosofia del diritto in genérale, cfr.
l'intéressante volume coUetaneo ALEXY, R., MEYER, L.H., PAULSON, S.L., SPRENGER, G. hrsg.,
Neukantianismus und Rechtsphilosophie, Baden-Baden, Nomos, 2002. Per quanto riguarda l'infiusso
del neokandsmo sul pensiero di Radbruch, cfr. WOLF, E., "Gustav Radbruchs Leben und Werk",
in RADBRUCH, G., Rechtsphilosophie, bes. von E. Wolf, Stuttgart, K E Koehler, 1950^ p. 39; TlONG,
Z.U., Der Weg des rechtsphilosophischen Relativismus bei Gustav Radbruch, Bonn, Röhrscheid, 1967,
pp. 15 s., 27,42 s., 51-53; KAUEÍMANN, A., Gustav Radbruch, cit., pp. 23,62 nt. 199, 73; CASTRUCCI,
E., "Rileggendo Radbruch", in Quademi Fiorentini per la storia del pensiero giuridico, XVII (1988),
pp, 487, 495; DREIER, R., PAULSON, S.L., "Einführung in die Rechtsphilosophie Radbruchs", in
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realtà, quella empirica, è pur vero che lo spirito umano la riconosce sovente
carica di valore, cioè in un senso che trascende la sua immediata dadtà. At-
traverso la riflessione lo spirito si rende conto che la propria considerazione
della realtà puó assumere forme diverse a seconda dei casi. Lo spirito puè
infatd: a) considerare la realtà nella sua immediata dadtà, b) risalire al valore
cui essa ha mostrato di tendere (in posidvo o in negadvo), c) riconsiderare la
realtà in quanto riferita a questo valore o, infine, d) contemplare la realtà nel
suo trascenderé il suddetto valore. Essere, valore, senso ed essenza sono dun-
que i quattro ambid sui quali puô soffermarsi lo sguardo dello spirito, che in
ciascuno di essi assumera le vesd, rispetdvamente, delle scienze naturali, della
riflessione filosófica, delle scienze culturah e della riflessione religiosa'l

Taie sistemadca, una volta riconosciuto il dominio cui appardene il dirit-
to, svolge un ruolo -per dir cosí- metasciendfico-giuridico, giacché consente
di delimitare la funzione della filosofia del diritto da quella delle altre scienze
del diritto in senso lato {Wissenschaften vom Rechte), e innanzitutto della scienza
del diritto in senso stretto (Rechtswissenschafty. Cerchiamo di mettere in luce
le principali scansioni di questo complesso discorso. Data l'inderivabilità logi-
ca del dover essere dall'essere, i discorsi reladvi ai valori assolud devono resta-
re disdnd dai discorsi reladvi alla realtà naturale: il Sollen non puó dedursi dal
Sein (cd. principio del dualismo metodicoY^. Nel caso del diritto, che appardene

RADBRUCH, G., Rechtsphilosophie, cit., pp. 238-240; PAULSON, S.L., "Einleitung", in ALEXY, R.,
MEYER, L.H., PAULSON, S.L., SPRENGER, G. hrsg., Neukantianismus und Rechtsphilosophie, cit., pp.
11-13; SPRENGER, G., Die Wertlehre des Badener Neukantianismus und ihre Ausstrahlungen in die
Rechtsphilosophie, ibid., p. 165 s.; WlEGAND, M.A., Unrichtiges Recht - Gustav Radbruchs rechtsphi-
losophische Parteienlehre, Mohr Siebeck, Tübingen, 2004, pp. 5-9, spec. 103-115; NEUMANN, U.,
"Naturrecht und Posidvismus im Denken Gustav Radbruchs - Kondnuitäten und Diskondnui-
täten", in HÄRLE, W., VOGEL, B. hrsg., "Vom Rechte, das mit um geboren ist" - Aktuelle problème des
Nattirrechts, Verlagspublikadonen, Ereiburg i.B., 2007, pp. 17-20.

'* Rechtsphilosophie, cit., pp. 8-10. Sul punto, cfr. ENGISCH, K., "Gustav Radbruch als Rechtsphi-
losoph" (1949-50), in KAUFMANN, A. hrsg., Gedächtnisschrißßr Gustav Radbruch, Götdngen,
Vandenhoeck & Ruprecht, 1968, p. 63.

'^ Rechtsphilosophie, cit., p. 12. Ma v. anche la deUmitazione dalle funzioni: a) della filosofia religiosa
del diritto (ibid.); h) della polidca del diritto (ibid., pp. 16, 106); c) della storia, della compara-
zione e della sociologia del diritto (ibid., pp. 106 s.). V. inoltre, in termini in parte originali,
"Vorschule der Rechtsphilosophie" (1948), in GRGA, C.E Müller, Heidelberg, 1990, Bd. 3,
Rechtsphilosophie III, bearb. von W. Hassemer, pp. 129, 131-135. Sul punto, cfr. DREIER, R.,
PAULSON, S.L., Einßihnmg in die Rechtsphilosophie, cit., pp. 240 s.

^̂  Sulla separazione tra dover essere (valore assoluto e/o filosofia) ed essere (realtà empirica e/o rela-
dve scienze), cfi-. innanzitutto WiNDELBAND, W., Che cos'è laßlosoßa?, cit., pp. 296-306; RICKERT,
H., Der Gegenstand der Erkenntnis, cit., spec. pp. 207-228, 264-274; ID., I limiti dell'elaborazione.
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al dominio intermedio della cultura^', e come tale si delimita in riferimento
a un preciso valore assoluto^^ il dualismo metódico si trasforma in trialismo
metódico". A tale stregua, che segna la distanza di Radbmch dalle filosofie del
diritto monisdche (soprattutto: giusnaturalismo e storicismo)^'*, il diritto come
valore cultúrale e il diritto come realtà cultúrale devono formare oggetto di di-
scorsi disdnd". Più precisamente, mentre la filosofia del diritto ha il compito
di analizzare il diritto come valore cultúrale, cioè la sua idea, alia scienza del
diritto in senso stretto compete Tésame del diritto come realtà cultúrale, ossia
le espressioni effetdve della tensione dell'uomo all'idea del

cit., spec. pp. 374-393 (386-388, con riguardo al diritto); LASK, E., Filosofia giuridica, cit., pp. 14
s., 19-23, 27 s.; ID., Die Logik der Philosophie, cit., spec. pp. 5-18, 39-49, 94-104; WEBER, M., Ilsi-
gnificato della "avalutatività", cit., pp. 325-327. Sul dualismo (e trialismo) metódico rabdruchiano,
cfr. ENGISCH, K., Gustav Radbruch, cit., pp. 64 s.; WOLE, E., Gustav Radbruchs, cit., pp. 33, 36, 39;
VONHIPPEL, F., Gustav Radbruch ak rechtsphilosophischer Denker, L. Schneider, Heidelberg, 1951,
pp. 13 s., 40 s.; BARATTA, A, "Reladvismus und Naturrecht im Denken Gustav Radbruchs", in
Archiv filr Rechts- und Sozialphilosophie, XLV (1959), p. 508 s.; TjONG, Z.U., Der Weg des rechtsphi-
losophischen Relativismus, cit., pp. 27-35; KAUFMANN, A., Gustav Radbruch, cit., p. 73 s.; CASTRUCCI,
E., Rileggendo Radbruch, cit., p. 488; DREIER, R., PAULSON, S.L., Einßhrung in die Rechtsphilosophie,
cit., p. 240; SANDKÜHLER, H.J., "Natur des Rechts und Reladvismus im Recht - Eine Studie zur
Gustav Radbruch und Hans Kelsen im Kontext des Neukandanismus", in ALEXY, R., MEYER,
L.H., PAULSON, S.L., SPRENGER, G. hrsg., Neukantianismus und Rechtsphilosophie, cit., p. 141 s.;
SPRENGER, G., Die Wertlehre des Badener Neukantianismus, cit., pp. 165 s.; PAULSON, S.L., Faktum/
Wert-Distinktion: Zwei-Welten-Theorie und immanenter Sinn - Hans Kelsen ak Neukantianer, ibid.,
pp. 226-228 (che disdngue giustamente il principio del dualismo metódico dalla tesi giusposidvi-
sdca della separazione tra diritto e morale); MEYER, L.H., "Gesetzen ihrer Ungerechtigkeit wegen die
Geltung absprechen" - Gustav Radbruch und der Relativismus, ibid., pp. 326, 331 s.; WlEGAND, M.A.,
Unrichtiges Recht, cit., pp. 115-123, 126-130; NEUMANN, U., "Wissenschaftstheorie der Rechts-
wissenschafr bei Hans Kelsen und Gustav Radbruch - Zwei neukandanische Perspekdven", in
PAULSON, S.L., STOLLEIS, M . hrsg., Hans Kelsen - Staatsrechtslehrer und Rechtstheoretiker des 20.
Jahrhunderts, Mohr Siebeck, Tübingen, 2005, pp. 43 s.

SuU'opposizione oggetdva tra i concetd di "natura" e "cultura", fondamentale: RiCKERT, H., //
fondamento delle scienze, cit., spec. pp. 68-77, ma soprztmtto I limiti dell'elaborazione, cit., spec pp
113-121,302-317.
Rechtsphilosophie, cit., p. 11. Per il rapporto tra riferimento al valore {Wertbeziehung) e dominio
della cultura e delle reladve scienze, imprescindibile: RlCKERT, H., Ilfondamento delle scienze,
cit., pp. 47-49, 69, 71, 75 s., spec. 127-142 e 168-172, ma soprattutto ///>»/«/ dell'elaborazione,
cit., spec. pp. 189, 192, 195 s., 340, 347, 356, 367; sulla sua scia, cfr. LASK, E., Filosofia giuridica,
cit., pp. 21-23, nonché WEBER, M., L'"oggettività" conoscitiva, cit., pp. 90-93, 96 s., 118; ID., //
significato della "avalutatività", cit., pp. 337 s.

^̂  Rechtsphilosophie, cit., pp. 13 nt. 3, 31.
'̂̂  Rechtsidee und Rechtsstoff, cit., pp. 454 s.; Rechtsphilosophie, cit., pp. 21-24.

" Rechtsphilosophie, cit., spec. pp. 13-15. Cfr. anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., pp. 137 s. Qui
è pardcolarmente evidente l'infiusso di LASK, E., Filosofia giuridica, cit., pp. 35-39.

^^ Rechtsphilosophie, cit., p. 12.
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D'altro canto, poiché la scienza del diritto utilizza il riferimento all'idea
del diritto per individuare il proprio oggetto di indagine, ma non lo temadzza, e
poiché questo riferimento è costitudvo délia realtà giuridica, la scienza del dirit-
to puo solo ricavare, ma non fondare il concetto del proprio oggetto. Taie fon-
dazione spetta piuttosto alla filosofía del diritto, la quale, essendo riflessione sul
valore, sull'idea del diritto, è in grado di operare la suddetta tematizzazione".

Ora, dato che il concetto del diritto, in quanto concetto di una realtà cul-
túrale, di una realtà che si costituisce in riferimento a una precisa idea, l'idea
del diritto, coinvolge necessariamente quest'ultima, la questione del concetto
del diritto costituisce "soltanto" un angolo prospettico particolarmente van-
taggioso per far emergeré l'unitaria complessità del dominio giusfílosofico.
È proprio per questa ragione che la sistematizzazione di Radbruch prende le
mosse dalla questione del concetto del diritto^^ Volendo stilizzarne lo svilup-
po^', puó rilevarsi che l'idea che consente di definiré il concetto del diritto,
ed è dunque considerata specificamente giuridica, l'idea di giustizia, non puo
esaurire l'idea del diritto, giacché questa pretende di realizzarsi in forme ric-
che di contenuti, mentre quella indica soltanto l'immagine genérale di tali
forme. Ció conduce all'anahsi della seconda componente dell'idea del diritto,
l'idea di utihtà, il cui rihevo contenutistico consiste nel fatto che essa coinvol-
ge la questione dello scopo materiale del diritto. Sennonché, dato che in linea
di principio non è possibile collegare al diritto un único scopo, e dato che il
diritto non è in grado di perseguiré contemporáneamente tutti i propri scopi,
ecco emergeré l'esigenza di una scelta effettiva tra di essi, ossia la terza ed ul-
tima componente dell'idea del diritto, l'idea di certezza giuridica, che attiene
alia questione della vahdità del diritto.

2.1.1. L'idea di giustizia e la questione del concetto del diritto

Ai fini della definizione del concetto del diritto, Radbruch non considera
determinante la complessiva idea del diritto, ma solo quella sua specifica com-

" Ibid., p. 34.
^̂  Ibid., pp. 34-40.
^' Ma insuperabile resta la sintesi offerta dallo stesso Radbruch, cit., p. 73. Sul punto, v. anche E N -

GISCH, K., Gustav Radbruch, cit., p. 60; WOLF, E., Gustav Radbnichs, cit., pp. 55 s.; KAUFMANN,
A., Gustav Radbruch, cit., p. 75 s.; CASTRUCCI, E., Rileggendo Radbruch, cit., pp. 488-490; DREIER,
R., PAULSON, S.L., Einführung in die Rechtsphilosophie, cit., pp. 241 s.
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ponente che è l'idea di giusdzia^". In effetd, in quanto reladvo a una sfera cul-
túrale, il concetto del diritto va definito alla luce del valore assoluto cui tende
tale sfera", e poiché i tradizionali valori uldmi del bene, del vero e del bello
caratterizzano già le sfere culturali della morale, della scienza e dell'arte", la
giusdzia risulta essere Túnico valore assoluto capace di riñettere la specificitá
del diritto". Sicché, in definitiva, la definizione del concetto del diritto deve
muovere daU'assunto che "il diritto è la realtà che tende a serviré la giusdzia"^''.

Ora, sebbene la definizione del concetto del diritto debba incentrarsi sul
riferimento alia giusdzia, essa non ha uno svolgimento lineare, bensi riflet-
te la dialetdca che coinvolge la complessiva idea del diritto. Sulla base del
fondamentale insegnamento di Lask", Radbmch coghe questa dialetdca nel

Sebbene l'idea del diritto funga da oggetto della filosofia del diritto e da criterio di definizione
del concetto del diritto già in Grundzüge der Rechtsphilosophk, cit., spec. pp. 53-59, 91-94, la sua
ardcolazione interna subisce un considerevole mutamento nel passaggio a Rechtsphilosophie, grazie
ai chiarimend elaborad nell'ardcolo "Die Problemadk der Rechtsidee" (1924), in GRGA, Bd. 2,
cit., pp. 460-467. Tale mutamento è tesdmoniato dallo stesso Radbruch in almeno tre luoghi:
nell'ann. post. 127 a Gnindzüge der Rechtsphilosophie, cit., p. 92; ndVincipit di Die Problematik der
Rechtsidee, cit., p. 460; e nel Vorwort a Rechtsphilosophie, cit., p. 3. In sostanza, mentre originaria-
mente Radbruch tende a idendficare l'idea di giusdzia e l'idea di udiità ("Zweckmäßigkeit": sulle
ragioni di taie traduzione v. infta, nt. 51), in seguito egli le tratta come due disdnte ardcolazioni
dell'idea del diritto, in quanto ridene che la realtà giuridica in quanto taie tenda immediatamente
alla giusdzia, a prescindere dal fatto che questa tensione si ispiri poi a questo o a quello scopo con-
dngente. Sull'idea di giusdzia in Radbruch, cfr. VON HIPPEL, E , Gustav Radbnich, cit., pp. 14 s.;
KAUI^MANN, A., "Problemgeschichte der Rechtsphilosophie", in KAUFMANN, A., HASSEMER, W ,
NEUA4ANN, U. hrsg., Einftihrung in Rechtsphilosophie, cit., pp. 93 s. (per l'intéressante disdnzione tra
giusdzia in senso lato e in senso stretto); ID., Gustav Radbnich, cit., pp. 75 s.; DREIER, R., PAUI.SON,
S.L., Einftihnmg in dk Rechtsphilosophk, cit., p. 241; MEYER, L.H., "Gesetzen ihrer Ungerechtigkeit",
cit., spec. pp. 333-335; NEUMANN, U., Naturrecht tindPositivisnms, cit., pp. 21 s.

" Rechtsphilosophie, cit., p. 34. Sul concetto radbruchiano di "diritto", v. KAUFMANN, A., Gustav
Radbnich, cit., pp. 71 s.; DREIER, R., PAULSON, S.L., Einftihnmg in dk Rechtsphilosophk, cit., pp.
241, 243 s., 248; NEUMANN, U , Naturrecht und Positivismus, cit., pp. 17-19.

'^ Rechtsphilosophie, cit., p. 9.
" Ibid., p. 35.
^* Ibid., p. 37. La frase originale è "Recht ist die Wirklichkeit, die den Sinn hat, der Gerechdg-

keit zu dienen". Riteniamo ehe tale traduzione, per quanto non corrisponda perfettamente alla
lettera, sia in grado di esprimere adeguatamente il senso della frase, la quale compendia l'idea
radbruchiana che la giusdzia sia il fine tendendo al quale qualcosa acquista natura giuridica.
D'altro canto, la traduzione in esame trova un chiaro riscontro letterale qualche pagina prima
(p. 31), dove Radbruch afferma: "Der Rechtsbegriff kann nur besdmmt werden als die Wirkli-
chkeit, die zur Rechtsidee hinstrebt" (corsivo nostro). In termini analoghi, cfr. Die Problematik
der Rechtsidee, cit., p. 462, nonché "Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht" (1946), in
Rechtsphilosophie, cit., p. 216.

" Espressamente fatto proprio in Rechtsidee tind Rechtsstoff, cit., p. 457 nt. 4, nonché in Rechtsphi-
losophie, cit., p. 14 nt. 3.1 luoghi ai quali Radbruch fa riferimento si trovano in LASK, E., Die
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rispondere alla quesdone, dpicamente logico-trascendentale, delle condizioni di
pensabilità di tale idea. In questo senso, l'idea del diritto, come ogni altra
idea, non puö essere pensata in sé, come pura formâ *", poiché ciö non espri-
me altro che una vuota pretesa alia correttezza del diritto". L'idea del diritto
puö essere piuttosto pensata solo in riferimento al proprio sostrato dpico, la
convivenza umana^^ Ma se è vero tutto ciö, se cioè l'idea del diritto è pensa-
bile solo in quanto determinata da quella stessa materia che pretende di re-
golare, allora bisogna riconoscere l'esistenza di una dialetdca "ideahzzazione
del reale"/"determinazione materiale dell'idea" che pervade Tintero univer-
so giuridico e tempera in qualche misura, senza tuttavia annullarlo, lo stesso
dualismo metódico professato da Radbnich''^ Questa dialetdca, come meglio
chiariremo in seguito, ha un'importanza decisiva ai nostri fini storiografici: è
proprio alia luce di essa che è possibile comprendere come la quesdone fon-
damentale delTopera radbruchiana sia quella, dpicamente ermeneudca, della
correlazione tra elemento normadvo ed elemento fattuale nella sfera giuridica.

II concetto del diritto va dunque definito in relazione all'idea di giusdzia,
ma quest'uldma, a sua volta, puö essere afferrata solo riferendosi a quella con-
vivenza umana che è cosdtuita dal diritto stesso'*". Secondo Radbruch, infatd,
la giusdzia ha primariamente un senso distributivo: è la pretesa al trattamento
reladvamente eguale degli esseri umani, è la pretesa che nella convivenza ci-
vile i vantaggi e gli svantaggi siano ripardd egualmente in casi eguali, e dise-
gualmente in casi diseguali'*'. Con ciö risultano approntad tutd gli elemend
necessari e sufficiend per la definizione ricercata. Essa sarà composta dalle de-
terminazioni che devono presentarsi nella realtà affinché si compia l'essenzia-
le tensione della regolamentazione giuridica all'idea di giusdzia distribudva:

Logik der Philosophie, cit., spec. pp. 50-62, 140-150 (dottrina della "Bedeutungsdifferenzierung",
cioè -appunto- della differenziazione di specifiche forme ideali, secondo la rispettiva materia, a
partiré dalla pura forma dell'idea).

'* Rechtsidee und Rechtsstoff, cit., p. 457 nt. 4.
" Rechtsphilosophie, cit., p. 38.
^̂  Rechtsidee und Rechtsstoff, cit., pp. 457-459; Rechtsphilosophie, cit., p. 38.
' ' Rechtsidee und Rechtsstoff, cit., p. 454. In termini espliciti, cfr. Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p.

141. Su taie dialetdca, di recente, v. WlEGAND, M.A., Unrichtiges Recht, cit., pp. 132-135, 141 s.
"*" Grundziige der Rechtsphilosophie, cit., p. 58, ann. post. 59. Per una circolarità análoga (materia del

diritto sono i fadd sociali in quanto fatti giuridici), v. Rechtsidee und Rechtsstoff, cit., pp. 459 s.
"*' Rechtsphilosophie, cit., pp. 35 s. Cfr. anche le sintetiche ma interessanti disdnzioni operate in

Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., pp. 142 s.
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posidvità, normadvità, socialità e generalità'*^ Sulla base di un'interpretazione
sistemadca del pensiero del nostro autore"*', è possibile avanzare i seguend
chiarimend. Posidvità, perché la tensione dpica del diritto si manifesta nella
realtà, dunque consiste in una presa di posizione esternamente riconoscibile;
normadvità, perché cio a cui il diritto tende è un valore ideale, una pretesa
alla correttezza, quindi qualcosa di regoladvo; socialità, perché questo è il ri-
vesdmento della convivenza umana quale sostrato dpico dell'idea del diritto;
generahtà, perché la pretesa all'eguale trattamento dell'eguale, insita nell'idea
di giusdzia, implica la pluralità dei desdnatari di taie trattamento. Sicché, in
definidva, il diritto puó e deve esser definito come V'insieme delle prescrizioni
generaliper la convivenza umana'"^.

Ora, dato che tale concetto è stato dedotto dal solo riferimento all'idea
assoluta di giusdzia, dunque a prescindere dalle sue manifestazioni empiriche,
esso ha natura apriorisdca''^ Ma vi è di più. Lo sviluppo anaUdco che ha con-
dotto al concetto del diritto puó esser prolungato, fino a ricavare una serie di
concetd della stessa natura, che ne cosdtuiscono specificazioni e sono in linea
di principio infinid. Cosí, ad esempio, dalla posidvità e dalla normadvità è
possibile ricavare, tra l'altro, il concetto di proposizione giuridica, e da questa
i concetd di fatdspecie e di conseguenza giuridica"**.

2.1.2. L'idea di udlità e la quesdone dello scopo del diritto

Si è visto che per Radbruch l'idea di giusdzia è l'idea specificamente giu-
ridica, in quanto consente di definiré il concetto del diritto. Essa permette,
cioè, di individuare la categoria della giuridicità, la forma apriorisdca comune
a ogni fenómeno giuridico'*': è taie ogni fenómeno che (pur senza riuscirvi

'*̂  Rechtsphilosophie, cit., p. 38.
La spiegazione più chiara e sintedca dei quattro caratteri si trova in Vorschule der Rechtsphiloso-
phie, cit., p. 151.
Rechtsphilosophie, cit., p. 38 (corsivo nell'originale). Cfr. altresî l'analoga definizione in Vorschule
der Rechtsphilosophie, cit., p. 151 : "insieme delle norme positive generali per la vita sociale" (corsivo
nell'originale).
Rechtsphilosophie, cit., pp. 38 s. Cfr., inoltre, Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 150.

'"' Rechtsphilosophie, cit., pp. 39 s.
'̂ ^ Radbruch mutua l'idea di una forma apriorisdca della giuridicità dal filosofo del diritto Rudolf

Stammler, legato al neokandsmo cd. di Marburgo (Natorp, Cohen), ma aggiunge che questo
autore si è Iimitato a porre la reladva esigenza, senza svilupparla fino in fondo: ibid., pp. 29-31.

96 PERSONAYDERECHO/VOL.64/2011/1



GUSTAV RADBRUCH E LE ORIGINI DELL'ERMENEUTICA GIURIDICA CONTEMPORÁNEA

perfettamente, quanto meno) tende a trattare egualmente solo ciö ehe è egua-
le. Ciö è tanto vero che, là dove questa tensione non fosse riscontrabile, come,
ad esempio, nei caso di una disciplina sorta in forma singolare, non si darebbe
un'autendca prescrizione giuridica*^.

Sennonché, a uno sguardo disincantato, la realtà si presenta in origine
come una selva di singolarità irriducibili Tuna alTaltra"*'. Nella sua cosdtuzio-
ne complessiva, nessun ente è perfettamente eguale, cioè idendco ad alcun
altro, e Teguaglianza tra due o più end, su cui si basa la pretesa dell'idea di
giusdzia, è il fmtto di un'astrazione che tale idea sollecita ma non determina.
L'idea di giusdzia ha infatd carattere puramente formale: pretende che solo ciö
che è eguale sia trattato in modo eguale, ma non indica per che cosa un ente va

Sulle differenze tra Radbruch e Stammler, v. i chiari rilievi di KAUFMANN, A., Gustav Radbruch,
cit., p. 73; cfr. altresî MEYER, L.H., "Gesetzen ihrer Ungerechtigkeit", cit., pp. 324 s., e WlE-
GAND, M.A., Unrichtiges Recht, cit., pp. 124-126.
Questo è un altro profilo sotto il quale il pensiero di Radbruch è in parte mutato nei corso
del tempo, cosí facendo emergeré la quesdone, tuttora dibattuta, se egli sia passato da un
atteggiamento giusposidvistico a uno giusnaturalistico. Taie quesdone esula dai nostri speci-
fici interessi storiografici, ma dobbiamo almeno notare, innanzitutto, che egli si attiene co-
stantemente a due idee: il diritto in quanto taie tende alla giusdzia (problema della natura
giuridica), mentre l'obbligatorietà delle norme positive è fondata in linea di principio sulla
certezza giuridica (problema della validità giuridica); in secondo luogo, che le conseguenze
emergenti nei casi in cui la suddetta tensione alia giusdzia manchi variano a seconda dell'opera
considerata; infine, che è solo nelle uldme opere che l'idea formale di giustizia si carica di con-
tenuti universali, consistenti nei diritd umani. Per quesd aspetti, cfr. in pardcolare i seguenti
luoghi: Grundziige der Rechtsphilosophie, cit., p. 171; Die Problematik der Rechtsidee, cit., p. 462;
Rechtsphilosophie, cit., pp. 38, 76 nt. 7; Gesetzliches Unrecht, cit., pp. 211, 215-219; Vorschule der
Rechtsphilosophie, cit., pp. 146 s., 149, 151, 226 s. Sulla quesdone della cd. svolta di Radbruch,
cfr. ENGISCH, K., Gustav Radbruch, cit., pp. 67 s.; WOLE, E., Gustav Radbruchs, cit., pp. 71 s.;
VON HIPPEL, E , Gustav Radbruch, cit., pp. 28-30; BARATTA, A., Relativismus und Naturrecht,
cit., pp. 520-533; TjONG, Z.U., Der Weg des rechtsphilosophischen Relativismus, cit., pp. 76-88;
SCHNEIDER, H.P., "Gustav Radbruchs Einfluß auf die Rechtsphilosophie der Gegenwart", in
RADBRUCH, G., Rechtsphilosophie, hrsg. von WoLF, E., SCHNEIDER, H.P., Stuttgart, H.E Koeh-
ler, 1973«, p. 352; KAUFMANN, A., Gustav Radbruch, cit., pp. 45 s., 81-85; HASSEMER, W, "Ein-
führung", in GRGA, Bd. 3, cit., spec. pp. 8 s.; ALEXY, R., Begriff und Geltung des Rechts, 1992,
trad. it. Concetto e validità del diritto, Einaudi, Torino, 1997, pp. 54 s.; VASSALLI, G., Formula di
Radbruch e diritto pénale - Note sulla punizione dei "delitti di Stato" nella Germania nazista e nella
Germania postcomunista, Giuffrè, Milano, 2001, pp. 24-35; DREIER, R., PAULSON, S.L., Einfiih-
rung in die Rechtsphilosophie, cit., pp. 247-249; MEYER, L.H., "Gesetzen ihrer Ungerechtigkeit",
cit., spec. pp. 339-346; WIEGAND, M.A., Unrichtiges Recht, cit., pp. U s., 194-199; NEUMANN,
U., Naturrecht und Positivismus, cit., spec. pp. 17-19, 21 s., 24-27.

'̂  Anche a questo riguardo indispensabile: RlCKERT, H., Ilfondamento delle scienze, cit., pp. 81s., ma
sopntaitto I limiti dell'elaborazione, cit., spec. pp. 22-25; sulla sua scia LASK, E., Filosofia giuridica,
cit., pp. 36 s.
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considerato eguale a un altro, né quale disdnzione di trattamento va operata
tra classi di end diversamente omogenee™. In breve: l'idea di giusdzia non
stabilisce eguaglianze astratte, bensi impone equiparazioni per eguaghanze da
Stabilire al trove.

E proprio qui che emerge la seconda componente dell'idea del diritto, l'i-
dea di udlità''. Posto che il diritto deve fare i cond con un'esigenza di astrazione
che sorge nella sua immediata tensione alia giusdzia, l'idea di udlità è la pretesa
che tale esigenza sia affrontata secondo lo scopo necessariamente concomitante
a quella tensione, ossia lo scopo mediato del diritto. Cosí, l'esigenza di udlità del
diritto non va intesa banalmente nel senso udlitarisdco di vantaggiosità, bensî
nel senso teleologico di conformità alio scopo che il diritto non puo non per-
seguiré nella tensione al proprio fine uldmo. Per Radbruch è evidente che tale
scopo coincide col valore edco del bene: tendere alia giusdzia nella convivenza
civile non puo non implicare il perseguimento del bene degli uomini".

Ora, dato che non esiste un único bene edco, bensî tand beni quand
sono i possibili sostrad di valore, lo scopo del diritto puo esser suddisdnto
in diversi scopi, che in quanto tali non sono suscetdbili di esser soddisfatd
tutd alio stesso tempo. Più precisamente, posto che i suddetd sostrad sono le
personalità umane singóle, le colletdvità umane e le opere umane, il diritto
puo tendere alternadvamente a scopi individualisdci, a scopi colletdvisdci o
a scopi d'opera". Correladvamente a ció, possono darsi visioni pohdche in-
dividualisdche -incentrate sul valore della liberta (es.: liberalismo)-, sovrain-
dividualisdche -incentrate sul valore della Nazione (es.: corporadvismo)-, e
transpersonalisdche -incentrate sul valore della cultura''*-, ciascuna delle quali

' ' ' Die Problematik der Rechtsidee, cit., p. 463; Rechtsphilosophie, cit., p. 54; Tale carattere è ribadito
fino all'ultimo: Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., pp. 143 s.
Il termine usato al riguardo da Radbruch è "Zweckmäßigkeit", che potrebbe anche essere tra-
dotto, letteralmente, con "conformità allô scopo", oppure, sostanzialmente, con "funzionalità"
od "opportunità". Rimandando al testo principale per la precisazione del senso da assegnare al
termine "utilità", qui va rilevato che tale traduzione trova più di un riscontro esplicito nell'opera
del nostro autore: cfr. Rechtsphilosophie, cit., pp. 38 ann. post. 36, 54 ann. post. 51. Sul punto, cfi'.
anche i chiari rilievi di NEUMANN, U. , Naturrecht und Positivismus, cit., pp. 15, 22.

'^ Rechtsphilosophie, cit., pp. 54 s. Cfr. anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 145.
'^ Rechtsphilosophie, cit., p. 55. Sull'idea di utilità e gli scopi del diritto, cfr. WlEGAND, M.A., Unrich-

tigesRecht, cit., pp. 143 s., 148-153, 159-168.
^'^ Qui Radbruch non fa alcun esempio, in quanto, come egli stesso sottolinea, le visioni transper-

sonalisdche non hanno carattere programmadco, e dunque non si esprimono nella polidca di
una determinata fazione (Rechtsphilosophie, cit., p. 61).
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concepirà regolamentazioni giuridiche contenudsdcamente diverse da quelle
delle visioni alternadve".

2.L3. L'idea di certezza giuridica e la quesdone della validità
del diritto

La pluralità degli scopi del diritto, da cui deriva la pluralità dei pund di
vista funzionali alTastrazione richiesta dalTidea di giusdzia, dà luogo a un nuo-
vo problema. Se, come si è detto, non è possibile soddisfare allô stesso tempo
tutd i possibili scopi del diritto, e dunque condividere simultáneamente tutd i
reladvi pund di vista seletdvi, da cosa dipenderà di volta in volta la prevalenza
di un certo punto di vista, e con ció del corrispondente contenuto di disciplina
giuridica?

Secondo Radbmch, tale prevalenza non puó esser stabilita razionalmen-
te. Lo eselude il principio del relativismo, che, insieme a quello già indicato del
dualismo metódico, compone la Stella polare della riflessione del nostro auto-
re. Egli mutua entrambi i principi dalla filosofia neokandana, ma mentre per
il secondo -come visto- è debitore soprattutto di Rickert e Lask, Tadesione
al primo fu determinata in pardcolare dalTinflusso di Max Weber'*, al quale
Radbmch fú anche personalmente legato. Nella prospetdva reladvisdca, che
presenta diverse assonanze con l'idea contemporánea di pluralismo, Rabdmch
ridene che la filosofia possa e debba, sí, rintracciare e coordinare i presupposd
uldmi delle varie prese di posizione degli esseri umani, ivi comprese quelle
giuridiche, ma non sia in grado di risolvere i conflitd che si danno tra quegli
stessi presupposd. Tale soluzione esige infatd una scelta, e non puó pertan-
to formare oggetto di conoscenza riñessiva {Erkenntnis), ma solo di adesione
spontanea {Bekenntnis) a un certo presupposto, che in tal modo viene preferito
agli altri".

Ibid., pp. 56-62. Cfr. anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 145 s. Sul punto, cfr. VON HIPPEL,
E , Gustav Radbnich, cit., pp. 16 s., 20-28; WIEGAND, M.A., Unrichtiges Recht, cit., pp. 168-174.

'* Cfr. U"oggettività" conoscitiva, cit., spec. pp. 58-67; II signiftcato della "avalutatività", cit., pp. 322-
324, 327 s., 333-338; La scienza come professione, cit., p. 31 s., 35-37.

^^ Rechtsphilosophie, cit., pp. 15-18. V anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 146. Sul ruolo
del reladvismo in Radbruch, cfr. ENGISCH, K., Gtistav Radbnich, cit., pp. 64, 66; W O L F , E.,
Gustav Radbruchs, cit., p. 55; VON HiPPEL, E, Gustav Radbruch, cit., pp. 18 s., 54-56; BARATTA,
A., Relativismus und Naturrecht, cit., pp. 505-513, 515-520 (che usa l'efficace espressione "relad-
vismo posidvo", per disdnguere la posizione di Radbruch da ogni forma di sterile scetdcismo);
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Applicando questo principio al nostro attuale problema: decidere di volta
in volta se il diritto debba assumere contenud individualisdci, colletdvisdci o
transpersonalisdci non è possibile in modo puramente razionale'^. Ciö non
comporta, tuttavia, l'impossibilità del diritto, anzi chiama in causa la terza e
uldma componente dell'idea del diritto, l'idea di certezza giuridica. Quest'ul-
dma esige infatd che i contenud del diritto vengano comunque stabilid, e in
tal modo proietta il proprio valore sulla produzione giuridica dei detentori
del potere, quali soggetd capaci di assicurare I'osservanza delle disposizioni
poste''.

E proprio qui che emerge il collegamento tra l'idea di certezza giuridi-
ca e il problema della validità del diritto, che nécessita di alcuni chiarimen-
d, dato che la nozione rabdruchiana di "validità" {Geltung} non coincide con
quella comune nella teoria giuridica contemporánea. Si è detto che Radbruch
attribuisce natura giuridica a tutte le prescrizioni che tendono alia giusdzia
nei senso precisato. Ma questo è un problema classificatorio, la cui soluzio-
ne, sempre a causa del dualismo metódico, non puö pregiudicare il problema
della validità delle norme, qui intesa non tanto come vigenza oggetdva, come
esistenza giuridica {Gültigkeit), quanto come obbligatorietà soggetdva, come
capacita di vincolare i reladvi desdnatari {Verpflichtbarkeit)^°. In effetd, il sem-
plice fatto che certe prescrizioni sonó giuridiche non implica che esse debbano
essere osservate* '̂. D'altro canto, formando oggetto di un problema filosófico,
l'obbligatorietà in esame non va intesa in senso pardcolare, limitato cioè a chi
assume uno specifico punto di vista, bensi universale, coinvolgente in linea di

TjONG, Z.U., Der Weg des rechtsphilosophischen Relativismus, cit., spec. pp. 51-57; SCHNEIDER,
H.P., Gustav Radbruchs, cit., pp. 353-359; KAUFMANN, A., Gustav Radbruch, cit., pp. 78-80; CAS-
TRUCCI, E., Rileggendo Radbruch, cit., pp. 490, 495 s.; DREIER, R., PAULSON, S.L., Einführung in

die Rechtsphilosophie, cit., pp. 240, 248; SANDKÜHLER, H.J., Natur des Rechts und Relativismus, cit.,
pp. 131, 15O-153;SPREI<¡GER, G., Die Wertlehre des Badener Neukantianismus, cit., p. 166; MEYER,
L.H., "Gesetzen ihrer Ungerechtigkeit", cit., spec. pp. 324-327, 335; NEUMANN, U., Naturrecht
und Positivismus, cit., p. 23.
Rechtsphilosophie, cit., p. 73.
II termine originale è "Rechtssicherheit", ma Radbruch ne chiarisce il senso indicando come
sinonimi "Unverbrüchlichkeit" (p. 73 ann. post. 77), "Stedgkeit" {ibid.), "Eriede" (p. 83) e
"Ordnung" {ibid.). Nuove precisazioni sul senso e le implicazioni dell'idea di certezza sono con-
tenute in Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., pp. 147 s. Sulla nozione radbruchiana di "certezza
giuridica", cfr. VON HiPPEL, E , Gtistav Radbruch, cit., pp. 31-34.
Rechtsphilosophie, cit., p. 44.
Ibid.,p.7B.
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principio ogni essere dotato di ragione. In breve, risolvere il problema della
validità del diritto significa individuare il fondamento dell'obbhgatorietà uni-
versale delle norme giuridiche".

La dottrina giuridica e le dottrine sociologiche della vahdità del diritto
sono respinte da Radbruch poiché non sono in grado di dar conto di entram-
bi gli aspetd appena indicad. La dottrina giuridica, nel trattare dpicamente
le prescrizioni del diritto come fond di norme, cioè di contenud obbligatori,
si rivolge, sí, alia figura del dovere. Tuttavia, essa fonda l'obbligatorietà di
ogni norma su norme di rango superiore, cosí finendo per approdare a norme
uldme, di matrice cosdtuzionale, che in quanto tali non possono che esser
fondate su sé stesse. Sicché la validità di ciascun ordinamento giuridico finisce
per avere un fondamento reladvo, limitato a chi si è già collocato dal punto di
vista della rispetdva norma fondamentale, mentre infondata resta la scelta di
questa posizione'^'.

Le dottrine sociologiche, dal canto proprio, cercano, sí, di fondare in
termini universali la validità dell'ordinamento giuridico, ma, da un lato, non ci
riescono, e dall'altro e soprattutto, trascurano I'aspetto fondamentale dell'ob-
bligatorietà. Tutto ció emerge chiaramente nella più andca dottrina socio-
lógica, quella della forza. Affermando che è valido l'ordinamento giuridico
emanato da chi è riuscito a imporsi sulla maggioranza dei propri desdnatari,
essa trascura, da un lato, che ció che ha accettato la maggioranza non vale au-
tomadcamente per la minoranza, e dall'altro e soprattutto, che un ordinamen-
to siffatto si presenta come un insieme di imperativi, piuttosto che di norme,
e dunque puó creare al più una costrizione (Müssen), ma non un autendco
dovere (Sollen) a carico dei suoi desdnatari^"*.

Per fondare adeguatamente la validità del diritto, non resta allora che
operare una sintesi edcamente orientata dei due pund di vista appena illustra-
d. Questa è la concezione filosófica propugnata da Radbruch, secondo la quale
la validità dell'ordinamento giuridico, concepito come ordinamento normad-
vo, va riconosciuta in termini tendenzialmente universali allorquando i suoi
artefici siano riuscid a imporlo. Un tale ordinamento, infatd, è già capace di
soddisfare il valore della certezza giuridica, e dunque il bene dei propri desd-

2̂ Ibid., pp. 79 s.
Ibid., pp. 78 s. Cfr. anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., pp. 152 s.

'''* Rechtsphilosophie, cit., pp. 79-81, 45 s. Cfr. anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 153.
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natari. Sicché deve concludersi che, almeno in linea di principio, salvi cioè i
casi in cui emergano altri valori capaci di competeré con quello della certezza,
ogni volontà guidata dalla ragione sia subordinata alTordinamento posto, e
dunque che quest'uldmo sia universalmente valido**'.

2.1.4. Le andnomie immanend all'idea del diritto

Come l'idea di udlità è emersa dalTanalisi dell'idea fondamentale di
giusdzia, manifestandosi quale fonte dei possibili contenud regoladvi pretesi
ma non determinad da quest'uldma, cosí l'idea di certezza giuridica è emersa
dalTanalisi dell'idea di udlità, presentandosi come il fattore della necessaria
reductio ad unum di quei possibili contenud. E proprio in questa concatenazio-
ne fondadva della complessità dell'idea e deU'esperienza del diritto che risiede
Tindma sistemadcità della rifiessione giusfilosofica radbmchiana.

Tuttavia, Timportanza dei nessi tra le tre componend dell'idea del diritto
non toglie che tra di esse si diano anche profonde opposizioni, le quali forma-
no ancora oggetto di discussione tra gh studiosi del nostro autore. Innanzitut-
to, l'idea di giusdzia è in opposizione a quella di udlità: mentre la prima esige
che la regolamentazione giuridica abbia un grado di generalità il più elevato
possibile, la seconda tende alTindividualizzazione dei contenud di disciplina'̂ '*.
D'altro canto, queste due idee sono in contrasto con Tidea di certezza giuridi-
ca: mentre quelle esigono contenud regoladvi di un certo dpo, questa è sod-
disfatta dalla fissazione di contenud qualsiasi, i quali possono anche trascurare
le esigenze di generalizzazione o di individualizzazione, cioè rivelarsi ingiusd
o inopportuni'^^

*' Rechtsphilosophie, cit., pp. 81-83, 46-48. V anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., pp. 153 s.
Sulla dottrina radbmchiana della validità del diritto, cfr. TjONG, Z.U., Der Weg des rechtsphilo-
sophischen Relativismus, cit., pp. 65-75; DREIER, R., PAULSON, S.L., Einßhrung in die Rechtsphi-
losophie, cit., pp. 244-249; MEYER, L.H., "Gesetzen ihrer Ungerechtigkeit", cit., pp. 319-321, 329;
WIEGAND, M.A., Unrichtiges Recht, cit., pp. 216-223.

*'' Rechtsphilosophie, cit., pp. 74 s. Ma v. anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 143, dove la
tensione tra generalizzazione e individualizzazione è intesa come immanente alla giusdzia me-
desima.
Rechtsphilosophie, cit., p. 75. Ma v. anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., pp. 149 s., dove
l'opposizione tra giustizia e certezza del diritto è concepita come interna alla giusdzia stessa.
Sulle andnomie immanenti all'idea del diritto, cfr. VON HIPPEL, E , Gustav Radbruch, cit., pp.
34-40.
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Ora, dato il principio reladvisdco che guida la filosofia del diritto di
Radbruch, egli ridene che non sia possibile comporre razionalmente le segna-
late opposizioni. La loro composizione dipenderà piuttosto dallo svolgersi di
quella stessa disputa tra le opinioni polidche che era emersa in sede di anali-
si dell'idea di udlità, e ogni epoca storica sarà caratterizzata dalla prevalenza
dell'una o dell'altra componente dell'idea del diritto^^.

Le andnomie in esame finiscono peraltro per riflettersi sul problema
pardcolare della validità del diritto, imponendo alcuni disdnguo. In questo
senso, che debba considerarsi valido il diritto comunque posto, è vero solo per
gli organi giudiziari. Essendo al servizio dell'ordinamento posidvo, essi sono
necessariamente soggetd alla dottrina giuridica della validità, che è l'unica ad
affermare in termini incondizionad l'obbligatorietà del diritto posto*'.

Per i privad cittadini, che si trovano in una posizione diversa, vale invece
la dottrina filosófica della validità. Nell'affermare che la volontà guidata dalla
ragione è subordinata al diritto posto poiché questo realizza il valore della
certezza del diritto, tale dottrina lascia aperta la possibilità che esso entri con-
cretamente in conflitto con altri valori. Sicché, la validità del diritto risulta ora
fondata in termini, si, universali, ma al tempo stesso condizionad. Cosí, puo
accadere che una legge, che nel suo esser posta soddisfa il valore della certezza,
contrasd al contempo per i suoi contenud con i valori della giusdzia o dell'ud-
lità. Un esempio del genere è offerto dalle "leggi-vergogna" adottate nel 1878
contro i movimend socialdemocradci tedeschi. In casi del genere, il principio
del reladvismo eselude la possibihtà di una soluzione razionale del conflitto
assiologico, e la validità del diritto per il singólo sarà rimessa piuttosto alia sua

coscienza™.
Da tutto CÍO emerge infine la possibilità di casi tragici, nei quali il giu-

dice deve puniré per esigenze di certezza l'autore di un reato, il quale, a sua

*̂  Rechtsphilosophie, cit., p. 77. Cfi". anche le limitazioni introdotte in Vorschule der Rechtsphilosophie,
cit., pp. 150 s.
Rechtsphilosophie, cit., pp. 84 s. Ma v. anche quanto rilevato qui nella nt. 48 a proposito della
controversa evoluzione della rifiessione radhruchiana sui problemi della natura e della validità
giuridica. Sotto questo profilo si spiega, ad es., l'affermazione di DREIER, R., PAULSON, S.L.,
Einfilhnmg in die Rechtsphilosophie, cit., p. 247, secondo cui Radbruch avrebbe infine negato l'ob-
bligatorietà delle "leggi-vergogna" (cioè insopportabilmente ingiuste) persino con riguardo al
giudice.

' ° Rechtsphilosophie, cit., p. 84.
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volta, aveva il dovere di commetterlo per altre esigenze (cd. delinquente per
convinzione). La tragicità di quesd casi risiede proprio nella impossibilità di
elevarsi a un livello che consenta di conciliare le due prospetdve contrapposte,
e mostra ancora una volta Tindma problemadcità delTesperienza giuridica^'.

2.2. La scienza del diritto

La concezione radbruchiana della scienza del diritto è chiaramente in-
fluenzata dalla sistemadca giusfilosofica di Lask". In questo senso, il nostro
autore disdngue innanzitutto con nettezza la scienza del diritto in senso stret-
to dalle altre scienze del diritto in senso lato: non solo dalla filosofia (e dalla
polidca) del diritto, ma anche dalle teorie sociali del diritto, come la storia,
la comparazione e la sociologia del diritto. Sotto il primo profilo, come an-
dcipato, mentre la riflessione giusfilosofica si occupa del diritto come valore
cultúrale, quella sciendfico-giuridica se ne occupa come fenómeno cultúrale:
alla prima compete Tanalisi delTidea (e del concetto) del diritto, alia seconda,
invece, Tanalisi delle manifestazioni reali di tale idea, cioè dei singoli ordi-
namend posidvi quali complessi di disposizioni giuridiche. In breve: sotto il
profilo delToggetto, mentre Tuna è scienza di valori, Taltra è scienza di fatd".

Sotto il secondo profilo, se è vero che le teorie sociali del diritto hanno
ad oggetto gli stessi fatd di cui si occupa la scienza del diritto, è pur vero che il
método che esse udlizzano, dato Tinteresse che le muove, è diverso dall'inte-
resse e dal método della scienza del diritto. Da un lato, le teorie sociali hanno
intéresse a conoscere le cause che hanno spinto una certa autorità a dettare
determinate disposizioni per la convivenza umana. Sicché esse trattano tali di-
sposizioni come meri imperativi, come manifestazioni di una volontà da inda-
gare con mezzi propriamente/̂ .f/Vo/og/d '̂*. DalTaltro lato, la scienza del diritto è

^' Ibid., p. 85.
^^ Filosofía giuridica, cit., spec. pp. 34-39, 41-44, 47-49. Su quesd temi, cfr. anche WEBER, M., A

proposito di "Economia e diritto", cit., spec. pp. 121-123, 147-162. Sulla concezione radbruchiana
della scienza del diritto, messa a confronto con quella kelseniana nella comune cornice neo-
kandana, cfr. i lucidi rilievi di NEUAÎANN, U , Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft, cit., pp.
35-55.

' ' Rechtsphilosophie, cit., pp. 12, 106. Sul punto, cfr. NEUMANN, U , Wissenschaftstheorie der Rechtswis-
senschaft, cit., pp. 43 s.
Rechtsphilosophie, cit., pp. 106 s.
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consapevole ehe ogni volontà si forma ispirandosi a certe idee, ma si manifesta
in genere in modo oscuro, lacunoso e/o contraddittorio. Ne deriva che nessu-
na proposizione giuridica puö svolgere da sola la propria funzione dpica, ossia
fornire a ogni singólo fatto della vita comune un inquadramento univoco. La
scienza del diritto è chiamata pertanto a cooperare a tale inquadramento, e
puö farlo trattando le disposizioni giuridiche come veicoli di senso, come fond
di norme da individuare, si, nei rispetto della volontà espressa dal loro autore,
ma tenendo conto tanto delle idee che stanno alia base di quest'uldma, quanto
delle peculiarità dei fatti da inquadrare".

2.2.1. Caratteri disdndvi

E per tali ragioni che Radbruch, anche qui fedele al pensiero neokanda-
no'*, afferma che la scienza del diritto, in quanto scienza di fatd culturah, è
comprensiva e individualizzante (o idiografica). Essa è comprensiva, piutto-
sto che esplicadva, in quanto non si ferma ad accertare la soggetdva volontà
del legislatore, bensi mira a ricostruire l'oggetdvo senso normadvo delle sue
proposizioni, al fine pradco di dare ordine alia vita comune". Ed è indivi-
dualizzante (o idiografica), e non generalizzante, in quanto eselude che tali
proposizioni possano funzionare come espressioni riassundve di casi particolari
equivalend, considerándole piuttosto come fond di un senso che è pienamente
determinabile solo in relazione a casi singolari: "il diritto, in effetd, non è la
totalità delle norme, bensi delle decisioni

" Ibid., pp. 106-116. Sul punto, cfr. NEUMANN, U . , Wissenschaftstheorie der Rechtswissenschaft, cit.,
pp. 42 s., 44 s.

"" Eondamentali al riguardo: WINDELBAND, W , Storia e scienza della natura, cit., pp. 319-329
("scienze nomotetiche"-"scienze idiografiche"); RlCKERT, H., Il fondamento delle scienze, cit.,
spec. pp. 62-67, 87-107 e 124-145, ma soprattutto / limiti deWelaborazione, cit., spec. pp. 31-44,
69-80, 124-134, 156-199, 255-317 ("scienze della natura"-"scienze storiche della cultura").

' ' Rechtsphilosophie, cit., pp. 115 s. U carattere pradco della scienza del diritto è pardcolarmente
sottolineato in Grundziige der Rechtsphilosophie, cit., p. 185.

'^ Rechtsphilosophie, cit., p. 116. Ma v. già Grundziige der Rechtsphilosophie, cit., pp. 196 s., 198 ann. post.
292, 199, dove si trovano rilievi molto importand ai nostri fini storiografici, rilievi di chiara ispira-
zione neokandana, non integralmente ripresi nei passaggio alla Rechtsphilosophie (la scienza giuri-
dica è interessata soprattutto aile proposizioni giuridiche individuaU, reladve cioè a casi singoli; il
caso singólo non è qualcosa di pardcolare, bensî di individúale; la scienza giuridica si pone a meta
strada tra scienze della natura e scienza storica, in quanto, a differenza della priine, si intéressa solo
al caso singólo, e a differenza della seconda, se ne intéressa dal punto di vista esclusivo del diritto).
Sul punto, cfr. già le concise ma illuminand rifiessioni di LASK, E., Filosofta giuridica, cit., pp. 43 s.
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Alla luce di tutto ció, è chiaro che l'atdvità sciendfico-giuridica è nel
suo núcleo atdvità interpretadva. Essa si distingue tuttavia dalle altre forme
di interpretazione delle opere dello spirito. Innanzitutto, da certe forme di
interpretazione filológica, che credono di dover semphcemente ripensare ció
che l'autore di un'opera aveva pensato all'atto della sua produzione, mentre
lo scienziato del diritto, consapevole dell'imperfezione del legislatore, ha l'o-
nere di cooperare con quest'uldmo. Cosí, bisogna ammettere, da un lato, che
"L'interprète puó comprendere la legge meglio del suo artefice, la legge puó
essere più ragionevole del suo autore - anzi essa deve necessariamente essere
più ragionevole del suo autore"^', e dall'altro, che "[...] l'interpretazione giu-
ridica [...] è un intreccio inestricabile di elemend teorici e pradci, conoscidvi
e creadvi, riprodutdvi e produtdvi, sciendfici e metasciendfici, oggetdvi e
soggetdvi"^".

L'interpretazione sciendfico-giuridica si disdngue inoltre dalle forme
irrazionali di interpretazione, come quelle invalse nelle religioni andche, le
quali poggiano sulla convinzione che il messaggio di certe espressioni divine
sia comprensibile solo da individui eletd e in maniera del tutto intuidva. Per
adempiere la propria funzione, l'interpretazione sciendfico-giuridica deve in-

Rechtsphilosophie, cit., p. 107 (corsivo nell'originale). In termini analoghi, CÍT. Vorschule der Rechts-
philosophie, cit., p. 129.
Rechtsphilosophie, cit., p. 108. Ci si potrebbe chiedere come sia possibile conciliare la liberta
ermeneudca cosí proclamata da Radbruch con il primato che egli assegna al diritto posto. La no-
stra risposta dene conto della sua complessiva riflessione, lumeggiata da una nota di Grundzüge
der Rechtsphilosophie (cit., p. 189 nt. 11) che non trova posto nella Rechtsphilosophie. In tale nota
Radbruch afferma che la sua adesione alla dottrina del diritto libero è compadbile con l'accet-
tazione del dogma della completezza dell'ordinamento (con l'idea che per ogni fatto sociale
deve sempre darsi un inquadramento giuridico, in posidvo o in negadvo), in quanto le due
posizioni attengono a problemi diversi: "II movimento del diritto libero si intéressa delle fond
di conoscenza del diritto, mentre il dogma della completezza si intéressa della fonte di validità
di esso, al primo importa capire donde va ricavato il contenuto del diritto, al secondo donde tale
contenuto trae la sua obbligatorietà". Al movimento del diritto libero Radbruch dedica inoltre
un intero parágrafo in Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., pp. 194-197, nel quale egli, dopo aver
individuato nella concezione del carattere parzialmente creadvo dell'interpretazione giuridica
l'elemento comune a tutte le dottrine del diritto libero (anche da lui condiviso), sottolinea pure
che esse si disdnguono in relazione aile forme di integrazione del diritto di volta in volta ritenute
ammissibili. Ebbene, a nostro awiso, la complessiva posizione di Radbruch puö esser concepita
come "giuspositivismo ermeneutico": il diritto è vincolante in quanto posto, ma il diritto posto
non è compiutamente predeterminato dalla disposizione posidva, bensî puö esser stabilito solo
in sede di interpretazione di quest'uldma. Che vi sia stata xma totale adesione di Radbruch al
movimento del diritto libero, lo mette giustamente in dubbio KAUFMANN, A., Gustav Radbruch,
cit., p. 23.
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vece compiersi metódicamente, cioè in conformità ai risultad della costruzio-
ne e sistemadzzazione dei concetd giuridici^'.

In questa sede conviene concentrarsi sul rapporto tra interpretazione e
costruzione in senso stretto, giacché la sistemadzzazione non è altro che una
forma più ampia di costruzione, una costruzione che non si limita a enucleare
determinad concetd generali, bensî ne prende in esame moltephci, coordi-
nandoli alTinterno delTintero ordinamento^^ In effetd Radbmch disdngue
almeno due dpi di costruzione in senso stretto: quella compiuta a pardre da
disposizioni giuridiche e quella compiuta a pardre da rappord intersoggetdvi.
Entrambe si collegano alTinterpretazione, ma in relazione a termini diversi.

2.2.2. Interpretazione e costruzione a pardre da disposizioni
giuridiche

La costruzione compiuta a pardre da disposizioni giuridiche riecheggia la
nozione jheringhiana di "precipitazione"^^ e consiste nelTastrarre le determi-
nazioni comuni a specifici concetd legali, cosí da formare concetd di portata
genérale. Essa presuppone evidentemente la comprensione preliminare delle
disposizioni su cui si fonda, cioè che queste uldme siano state dapprima inter-
prétate*"*.

Da tale interpretazione derivano quelli che Radbruch chiama "concetd
giuridicamente rilevand", ossia i concetd degli elemend cosdtudvi delle singóle
fatdspecie normadve (es.: "cosa", "sottrazione", "intenzione" ecc). Ancora una
volta sulla scia del neokandsmo^', il nostro autore mette in evidenza due pard-
colarità correlate, che sono di grande importanza ai nostri fini: Tinterpretazione
giuridica, sempre in quanto vertente su produzioni culturali, consiste in una
concettualizzazione di secondo grado ed è in genere teleologicamente orienta-
ta. Da un lato, dato che la materia originaria dell'idea del diritto, e dunque delle
disposizioni giuridiche, è cosdtuita da dpi di fatd della vita di relazione, e dato

Rechtsphilosophie, cit., pp. 108 s., 110.
Ibid., p. 113. V anche Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 130.
"Die Natur der Sache als jurisdsche Denkform" (1948), in GRGA, Bd. 3, cit., p. 248 nt. 49.
Rechtsphilosophie, c\t., pp. 113, 115; Vorschule der Rechtsphilosophie, át., pp. 129 s.
Sul punto, cfr. RlCKERT, H., I limiti dell'elaborazione, cit., spec. pp. 25-37 (in genérale), ma so-
prattutto LASK, E., Filosofia giuridica, cit., pp. 36 s., 40-42, 44-47 (determinazione concettuale
sciendfico-giuridica come rielaborazione teleologica di concetd presciendfici).
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che quesd uldmi nascono prowisd di senso in ámbito sociale, i concetd giuri-
dicamente rilevand devono esser definid a pardre da quî *. Cosí, ad esempio,
l'interpretazione del termine "feto", udHzzato dalla disciplina pénale in materia
di aborto, deve muovere dal concetto biológico di feto^'. Dall'altro lato, l'inter-
pretazione deve andaré oltre, per comprendere il modo in cui il senso sociale
originario che sta alia base di un certo concetto legale è stato riconfigurato
all'interno della reladva fatdspecie normadva. Ciö significa comprendere l'in-
flusso che l'idea del diritto, che sempre presiede alia realizzazione di quest'ul-
dmo, ha esercitato sulla determinazione contenudsdca della fatdspecie stessa.
Ora, dato che i contenud normadvi dipendono soprattutto dall'idea di udlità,
cioè dagli scopi perseguid dai detentori del potere, ecco che i concetd giuridi-
camente rilevand vanno definid alia luce degli scopi sottostand alie disposizioni
oggetto di interpretazione. Cosí, tornando all'esempio del feto, il reladvo con-
cetto giuridico rappresenta il prodotto del raffinamento del reladvo concetto
biológico, condotto alia luce dello scopo di protezione dall'aborto^^

I risultad dell'interpretazione di singóle disposizioni devono essere a
loro volta rielaborad attraverso la costruzione di concetd più comprensivi,
che Radbruch chiama "concetd giuridici autendci" (es.: "diritd e doveri del
compratore", "compravendita" ecc). Al riguardo, dato che il concetto del di-
ritto è deducibile in maniera puramente formale dal riferimento all'idea di
giusdzia, mentre i contenud giuridici dipendono ancora una volta dagli scopi
normadvi, occorre disdnguere una costruzione categoriale da una costruzione
teleologica. Tali operazioni sono guidate, nel primo caso, da criteri che riflet-
tono le determinazioni formali (originarie o derivate) del concetto del diritto,
nel secondo, invece, da criteri che riflettono gli scopi perseguid da un certo
complesso di norme. Cosí, ad esempio, mentre la costruzione del processo
come rapporto giuridico ha carattere categoriale, la costruzione dei principi-
guida di un certo dpo di processo ha carattere teleologico^'.

Ciö posto, è evidente il rapporto circolare che intercorre tra interpre-
tazione di singóle disposizioni e costruzione di concetd giuridici autendci. E

*'' Rechtsidee und Rechtsstoff, cit., pp. 457-459; Rechtsphilosophie, cit., p. 114.
*' Rechtsphilosophie, cit., p. 115.
*̂  Ibid., V., inoltre, Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 130.

Rechtsphilosophie, cit., pp. 113 s. V, inoltre, Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 130. Nume-
rosi altri esempi di costruzione teleologica, non riportad in Rechtsphilosophie, sono illustrad in
Gnmdziige der Rechtsphilosophie, cit., pp. 190-192.
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vero che la costmzione presuppone che il materiale su cui essa interviene in
maniera astratdvo-generalizzante sia stato già approntato in via di interpreta-
zione. Ma è pur vero che Tinterpretazione stessa non puo awenire in vacuo,
bensî deve tener conto dello scopo perseguito dalla disposizione di turno, che
trova la sua più compiuta chiarificazione proprio in sede di costmzione teleo-
logica'".

2.2.3. Interpretazione e costmzione a pardre da rappord
intersoggetdvi

La specie di costmzione giuridica appena illustrata si caratterizza per il
suo fondamento empirico-normativo. Essa rappresenta, cioè, la sintesi dei ri-
sultad ottenud attraverso Tinterpretazione delle disposizioni vigend, e come
tale svolge, si, un'importante fùnzione di guida nella ricognizione delTordina-
mento, ma non è in grado di ricavare più di quanto quest'uldmo già esprime.
Ne deriva che la costmzione fondata sulTinterpretazione normadva non è di
grande ausilio quando si tratta di regolare casi ancora privi di disciplina giuri-
dica compiuta.

Questa è una delle ragioni per le quah Radbruch, pardcolarmente nella
fase matura della sua riflessione, si rivolge a una specie di costmzione diversa.
Il punto di partenza è ora cosdtuito direttamente dalla vita comune, la quale
si ardcola in una serie di rappord intersoggetdvi, caratterizzad non solo da
aspetd puramente episodici, ma anche e soprattutto da profili comuni che ne
esprimono Tessenziale giuridicità. Tali profili, tuttavia, non emergono da soli,
bensî grazie al fatto che il giurista riferisce cerd rappord che suscitano il suo
intéresse teórico a una delle componend delTidea del diritto, soprattutto all'i-
dea di udiità e agli scopi che essa sempre coinvolge. In tal modo egli è in grado
di individuare Tessenza, il senso oggetdvo che i rappord indicad presentano
per il diritto ("natura della cosa") e, ad un tempo, le rególe necessarie per il
loro otdmale dispiegarsi ("dpo ideale di isdtuto giuridico")''.

Poiché del riferimento alTidea del diritto ci siamo già occupad in genéra-
le, ora dobbiamo approfondire le figure della natura della cosa e del dpo idea-
le, nonché il collegamento che Radbmch instaura tra di esse. La prima figura

Rechtsphilosophie, cit., p. 115.

Dk Natur der Sache, cit. pp. 234 s., 247-250.
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cosdtuisce uno dei temi-chiave della filosofia del diritto del nostro autore,
essendo presente in alcune delle sue opere più importand. Ciö non toglie che
la reladva concezione sia profondamente mutata nei corso del tempo, assu-
mendo formulazioni per cerd versi contraddittorie. In linea di estrema sintesi,
puö dirsi che, dopo aver affermato in un primo momento che la natura della
cosa è il senso che i fatd oggetto di disciplina giuridica presentano al momen-
to della loro origine sociale'^ e in un secondo momento che essa, ora intesa
pero come il contenuto giuridico-ideale di tali fatd, non puö essere appre-
sa metódicamente, bensi solo grazie a "un colpo fortunoso dell'intuizione'''^
Radbruch finisce per superare entrambe le posizioni, affermando che la natura
della cosa, definita "il senso di un rapporto intersoggetdvo che viene riferito
all'idea del diritto"''*, è sia udlizzabile per individuare nuove rególe giuridiche,
sia afferrabile in maniera metódica.

Questi uldmi due aspetd possono essere chiarid solo dopo aver precisato
il rapporto che Radbruch instaura tra natura della cosa e dpo ideale di isdtuto
giuridico, ma per ciö stesso non prima di aver illustrato la seconda figura. Del
dpo ideale il giusfilosofo di Lubecca si occupa soprattutto nell'uldmo perio-
do della sua atdvità, anche qui sotto l'influsso decisivo di Max Weber'^ Egli
muove ora dall'idea che il pensiero giuridico, pur propendendo per la forma-
zione di "concetd classificatori" nelle fasi storiche in cui è mosso da esigenze
di certezza, non possa mai trascurare i "concetd ordinatori". Rielaborando

'^ Rechtsidee und Rechtsstoff, cit., p. 459.
'^ Rechtsphilosophie, cit., pp. 14, 37.
'* Die Natur der Sache, cit., p. 236. In termini analoghi, cfr. Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p.

140. Sulla nozione radbruchiana di "natura della cosa", cfr. ENGISCH, K., Gustav Radbruch, cit.,
pp. 65 s.; WOLE, E., Gustav Radbruchs, cit., pp. 70 s.; VON HIPPEL, E , Gustav Radbruch, cit., pp.
40-45; BARATTA, A., "Natur der Sache und Naturrecht" (1959 in ital), in KAUFMANN, A. hrsg..
Die ontologische Begründung des Rechts, Darmstadt, Wissenschaftliche Buchgesellschaft, 1965,
pp. 124-134; ID., Natura del fatto e giustizia materiale - {Certezza e verità nel diritto), Giuffrè,
Milano, 1968, pp. 5, 11 s., 20, 29, 37, 55, 168 s.; SCHNEIDER, H . P , Gustav Radbruchs, cit., pp.
359-366; TjONG, Z.U., Der Weg des rechtsphilosophischen Relativismus, cit., pp. 35-41; KAUFMANN,
A., Gustav Radbruch, cit., pp. 81, 85 s.; CASTRUCCI, E., Rileggendo Radbruch, cit., pp. 496-498;
HASSEMER, W, Einßhnmg, cit., pp. 15 s.; BECCHI, P., "Alessandro Baratta als Rechtsphilosoph",

in Gedenkenfeier fiir Universitätsprofessor Dr. jur Dr. h.c. mult. Alessandro Baratta, Saarbrücken,
Universitätsdruckerei, 2004, pp. 8-12, spec. 9 s.

' ' Di tale autore cfr., innanzitutto, L'"oggettività" conoscitiva, cit., pp. 107-128, spec. 107 s. (sul dpo
ideale in genérale), 120-122 (sui rappord tra dpo ideale, concetto di genere e dpo medio), ma
anche II significato della "avalutatività", cit., pp. 365-367 (p. 367, suH'udlizzabilità di dpi ideali da
parte della dogmadca giuridica).
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un'idea di Carl Gustav Hempel e Paul Oppenheim, Radbruch intende i pri-
mi come concetd di proprietà rigide, e i secondi come concetti di proprietà
graduabili. Mentre le proprietà degli uni possono convenire solo integral-
mente ai fenomeni reali (es.: quali ta di maggiorenne collegata dalla legge al
compimento di una certa età), le proprietà degli altri possono convenire loro
in misura variabile a seconda del fenómeno considerato (es.: colpevolezza
dell'agente ai fini della commisurazione della pena). Da ció deriva che mentre
al concetto classificatore mette capo un insieme di fenomeni equivalend, al
concetto ordinatore si collega una serie di fenomeni gradualmente differenti.
Là dove è chiaro il vantaggio assicurato dai concetti ordinatori: essi riflettono
maggiormente la costituzione della realtà, che non è un blocco di compard-
mend stagni, bensí un flusso di situazioni che trapassano di continuo le une
nelle altre'*.

D'altro canto, nelle serie corrispondend ai concetd ordinatori, è possibi-
le immaginare situazioni pardcolarmente márcate. È proprio qui che emerge
la figura del dpo ideale. Collegando i concetd ordinatori a situazioni imma-
ginarie in cui la reladva proprietà graduabile si presenta in misura eccezio-
nalmente intensa, si ottengono "concetd di dpi ideali", e i fenomeni empirici
possono essere ordinad lungo il tratto che collega i reladvi poli estremi (es.:
gli atteggiamend colpevoli dei concred autori di reato possono essere graduad
tra i dpi ideali della colpevolezza e della incolpevolezza)'^ I concetd di dpi
ideali svolgono un ruolo pardcolarmente importante sia negli ordinamend
casisdcamente orientad (es.: inglese), sia negli ordinamend di civil law. Nei
primi, dove il diritto è prodotto per lo più sotto forma di precedend fondad su
rationes decidendi, i giudici sono chiamad innanzitutto ad afferrare l'immagine
ideale dei casi già decisi, cioè a considerare i soli aspetd realmente valorizzad
dai reladvi precedend'^. Nei secondi, dove il diritto è prodotto sotto forma di

'* "Klassenbegriffe und Ordnungsbegriffe im Rechtsdenken" (1938), in GRGA, Bd. 3, cit., pp.
60-63. Sul punto, cfr. KAUFMANN, A., Gustav Radbruch, cit., pp. 63 s.; ID., Einleitung, cit., p. 7;
HASSEMER, W , "Die Rechtstheoredsche Bedeutung des gesetzlichen Strafrahmens. Bemerkun-
gen zu Radbruchs Lehre von den Ordnimgsbegriffen", in KAUEMANN, A. hrsg., Gedächtnisschriß
Radbruch, cit., spec. pp. 281 s., 285. Per una cridca della visione radbruchiana dei concetd or-
dinatori (che assume come paradigma la dottrina di Hempel-Oppenheim), cfr. KUHLEN, L.,
Typuskonzeptionen in der Rechtstheorie, Berlin, Duncker & Humblot, 1977, pp. 57-62.
Klassenbegriße und Ordnungsbegriße, cit., pp. 61 s., 65 s.

•"* Ibid., pp. 67-69.
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legge genérale e astratta, l'interprète dev'esser consapevole che il legislatore
ha operato pensando a casi paradigmadci, e dunque non puö pretendere di
trovare nella legge una risposta belTe pronta per tutd i nuovi casi da decide-
re, bensî deve procederé a una comparazione tra quesd e quelli; ecco perché
Radbmch afferma che, "prima di ogni interpretazione, la legge si presenta
come una figura dpologica dotata di confini ancora fiuidi"''.

Se è cosí, allora la figura del dpo ideale puö svolgere un molo importante
sia in sede di produzione, sia in sede di applicazione normadva, come emer-
ge dai suo collegamento con la figura della natura della cosa. Semplificando
il complesso pensiero di Radbmch sul punto, puö dirsi che la natura della
cosa è Tidoneità di un certo rapporto intersoggetdvo a realizzare nel proprio
assetto una delle tre componend dell'idea del diritto'™. Pensare secondo la
natura della cosa significa allora, dapprima, afferrare tale specifica idoneità in
riferimento alla correladva componente, e poi, rappresentarsi il sottostante
assetto nella sua configurazione più perfetta"". E proprio qui che si coglie
il collegamento tra le due figure in esame. Mentre la configurazione appena
indicata cosdtuisce il dpo ideale delTisdtuto giuridico del rapporto di parten-
za (es.: diritto di voto universale in rapporto alTeguaglianza cui tale diritto è
funzionale'"^), la natura della cosa è la base empirica che, in quanto idealmente
Stabilita, contribuisce alia sua individuazione. Né si obietd che tale individua-
zione viola il principio del duahsmo metódico oppure non offre alcuna sicu-
rezza a causa del suo fondamento intuidvo. La prima obiezione trascura che
la natura della cosa, in quanto ricavata riferendo all'idea del diritto un certo
rapporto, cosdtuisce il senso giuridico di quest'uldmo, ossia il dover essere in-
sito nelTessere, e come tale coinvolge entrambe le sfere, il cui dualismo risulta
ancora una volta temperato"". La seconda obiezione non considera che il dpo
ideale di isdtuto giuridico puö a sua volta cosdtuire il punto di partenza di
un'analisi discendente, volta, da un lato, a controUare la coerenza interna del

"^"^ Ibid., p. 69.
'°° Die Natur der Sache, cit., pp. 235, 249.

Ibid., p. 235. Sul punto, cfr. le penetrand osservazioni di BARATTA, A., Natur der Sache, cit., pp.
126-129.

'°^ Die Natur der Sache, cit., p. 249.
Ibid.: "Nella ricerca di senso di un fenómeno empirico è necessario trapassare a tentoni dal
mondo della realtà al mondo dei valori, al fine di rinttacciare l'idea che dà quel senso a questo
fenómeno". V., inoltte, Vorschule der Rechtsphilosophie, cit., p. 141.
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reladvo assetto regoladvo, e dall'altro, a integrare quest'uldmo con le ulteriori
rególe che si rivelino funzionah al valore giuridico a esso corrispondente (cd.
esposizione del risultato)'"^.

Sennonché, il giusposidvismo professato da Radbruch non gli consente
di assegnare alla natura della cosa uno spazio operativo autónomo. Poiché
egh ridene fino all'uldmo che il diritto valido possa essere solo il diritto
posto, anche la validità giuridica della natura della cosa è strettamente con-
tenuta entro quesd limid"". Cosí, oltre che guidare il legislatore nell'indivi-
duazione di normadve internamente coerenti e congruenti con la materia da
disciphnare, la natura della cosa puö, sí, costituire un ausilio dell'appHcazio-
ne giuridica, e più precisamente un mezzo di interpretazione e di integrazio-
ne delle disposizioni positive, ma solo nella misura in cui queste uldme non
vi si oppongano. Sotto il primo profilo, di fronte a eventuali dubbi esegetici,
essa spingerà a scegliere l'assetto normadvo che valorizza maggiormente l'i-
doneità del caso regolato a realizzare uno dei valori che compongono l'idea
del diritto. Sótto il secondo profilo, qualora la legge non offra una disciplina
completa del caso da decidere, l'interprète, nei modi e nei limiti già indicad,
potra costruire per esso un dpo ideale di isdtuto giuridico e ricavarne rególe
convenienti""*.

3. L E ORIGINI D E L L ' E G C NEL PENSIERO DI RADBRUCH

La giusdficazione dell'opinione storiografica sostenuta in questa sede, secon-
do cui l'EGC è sorta in Germania nel primo quarto del secólo scorso con
la rifiessione di Gustav Radbruch, è stata progettata come conferma di una
precisa ipotesi di lavoro. Si tratta dell'ipotesi secondo cui la quesdone fonda-
mentale della correlazione tra elemento normadvo ed elemento fattuale, che
accomuna le opere ricondotte all'EGC, si è affacciata per la prima volta nella
riflessione del nostro autore. Ora è possibile procederé alia conferma defini-
dva di questa ipotesi, riorganizzando attorno a essa i risultad dell'analisi del
suo pensiero.

^°^ Die Natur der Sache, cit., pp. 235, 250.
'°^ Ibid., p. 2i6.
^°^Ibid., pp. 236, 250.
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3.1. Chiarimenti preliminari

Affermare che quella della correlazione tra elemento normadvo ed ele-
mento fattuale è la quesdone fondamentale dell'opera di Radbmch puo sem-
brare alquanto problemadco. Se, da un lato, abbiamo visto che la differenza
morfológica tra i termini di tale correlazione si specifica come differenza tra
dover essere ed essere, d'altro canto, abbiamo rilevato che la Stella polare della
filosofia del diritto di Radbmch è composta dal principio del dualismo metó-
dico, cioè della separazione originaria di quei due termini.

Tuttavia, che il dualismo metódico cosdtuisca un ostacolo meramente
apparente alla giusdficazione della nostra opinione, si ricava non solo dalTov-
vio rihevo che separazione originaria non equivale a completa irrelatezza, ma
anche e soprattutto dalTautendco modvo ispiratore della filosofia del diritto
radbmchiana. Questo modvo è di matrice logico-trascendentale: se, da un lato,
Tidea del diritto, come ogni altra idea, puó essere afferrata soltanto perché
vale per, e dunque risulta determinata dal, proprio sostrato dpico, cosí per-
dendo quelle sembianze di pura forma che la rendono in sé inaccessibile ("de-
terminatezza materiale delTidea"); dalTaltro lato, tale sostrato è al contempo
afferrabile nel suo senso giuridico soltanto perché Tidea del diritto avanza nei
suoi confrond le proprie pretese regoladve, cosí imponendo di selezionarne i
soli aspetd rilevand ai propri fini ("idealizzazione del reale").

Il modvo logico-trascendentale appena illustrato impone dunque di ri-
conoscere che tra dover essere formale e universale (o genérale), cosdtuito
dalTidea del diritto e dalle norme positive che la traducono a livello reale, ed
essere materiale e singolare, costituito dai fatti della vita associata - in breve:
tra elemento normadvo ed elemento fattuale sussiste una correlazione indis-
solubile, anzi una vera e propria dialettica. Tale modvo è denso di implica-
zioni decisive ai nostri fini storiografici. In effetti, è vero che le successive
opere giuridiche di matrice ermeneutica non condividono integralmente la
prospetdva neokantiana seguita da Radbruch. Ma ció non impedisce di scor-
gere in esse un motivo análogo, e dunque di rawisare la continuità teórica
da noi sostenuta. In breve, alia base delTEGC vi è Vintuizione originale -non
reperibile cioè negli altri movimenti giusteorici, dominati da un marcato
nomocentricismo- che Telemento normadvo e Telemento fattuale, sebbene
essenzialmente diversi in origine, finiscano per rivelarsi legad da un rappor-
to di determinazione reciproca. Ne deriva che nessuno dei due elementi puó
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ambire ad esaurire in sé l'esperienza giuridica, e in definidva ehe la realizza-
zione del diritto dipende dalla loro continua messa in correlazione da parte
del giurista'"''.

3.2. La dialettica elemento normativo/elemento fattuale

A questo punto si tratta di precisare quali dei topoi dell'EGC hanno avuto
origine nell'opera di Radbruch. Solo nel prossimo punto potremo fare un bi-
lancio dell'ermeneudca giuridica del nostro autore, cosi da metterne in luce,
oltre agli aspetd ancora vitali, le lacune che sarebbero state colmate dai suoi
successori.

Come visto, la dialetdca elemento normadvo/elemento fattuale entra
in azione già al livello fondamentale dell'idea di giusdzia e del concetto del
diritto. Cosi, se è vero che l'idea di giusdzia avanza pretese regoladve nei
confrond del proprio sostrato dpico, la convivenza umana, è pur vero che essa
puö essere afferrata nei suo primario senso distribudvo solo se si dene conto,
al contempo, delle peculiarità di tale sostrato. Paralelamente, in tanto il con-
cetto del diritto puö esser definito come r"insieme delle prescrizioni generali
per la convivenza umana", in quanto, nei mentre la realtà sociale è riferita
all'idea del diritto e alle sue pretese regoladve, tale idea è intesa in maniera
socialmente orientata.

Essendosi atdvata al fondo della realtà del diritto, la dialetdca in esame
finisce per propagarsi in superficie, sul terreno dell'atdvità legisladva e in-
terpretativa, li dove si manifestano i veri e propri topoi ermeneudco-giuridici.
Per quanto riguarda il legislatore, poiché l'essenza giuridica dei fatd del-
la vita associata ("natura della cosa") si rivela allorquando essi sono riferid
all'idea del diritto, e poiché tale essenza cosdtuisce la guida otdmale per la
formulazione di rególe per quesd stessi fatd, ecco confermata anche qui la
presenza della determinazione reciproca tra elemento fattuale ed elemento
normadvo. In breve, se il legislatore vuole dawero disciplinare giuridica-
mente la vita comune, egli non puö operare a casaccio, ma deve tener conto

^ Sul punto, si consenta di rinviare a OMAGGIO, V , CARLIZZI, G., Ermeneutica e interpretazione,
cit., spec. pp. 43-54, 104-106, 126 s.
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dell'idoneità a realizzare i valori del diritto che, in dato momento storico,
cerd fatd hanno manifestato, e determinarsi di conseguenza a seconda dei
valori che ridene preferibili'"^.

Correladvamente a ció, l'interprète, chiamato a individuare il senso delle
disposizioni posidve, deve esser consapevole, innanzitutto, che esse conten-
gono concetd che il legislatore non puó aver formulato in maniera arbitraria,
bensí -appunto- a pardre dalla vita comune, rielaborando i concetd ivi emersi
secondo i propri scopi. Ne deriva che, se l'interprète vuole adempiere il pro-
prio dovere di attuazione del programma legisladvo, egli deve intendere le
disposizioni posidve tenendo conto tanto delle visioni normadve quanto delle
rappresentazioni sociali di volta in volta perdnend'°'.

In secondo luogo, l'interprète è tenuto a considerare che le disposizioni
posidve non sono state create per essere afiérrate in termini puramente teo-
redci, bensí alio scopo pradco di disciplinare fatd originariamente singolari e
dunque sempre in qualche misura inedid. Ció comporta che tali disposizioni,
nel mentre fissano criteri di rilevanza giuridica per la realtà sociale, restaño
necessariamente aperte alie novità di quest'uldma, e quindi esigono di esser
sempre ricomprese in maniera puntúale. È proprio sotto quest'uldmo profilo
che si comprende la ragione per cui Radbruch sottolinea il carattere indivi-
dualizzante della scienza del diritto, e finisce cosí per pronunciare quello che
puó considerarsi il vero e proprio motto dell'EGC: "il diritto, in effetd, non è la
totahtà delle norme, bensí delle decisioni giuridiche""".

All'idea che la portata delle disposizioni posidve sia determinata dalla sin-
golarità dei fatd da decidere, si accompagna anche l'uldmo topos ermeneudco-
giuridico: i concetd che compongono le fatdspecie normadve sono "concetd
di dpi ordinatori". In effetd, se la convivenza umana è una fucina sempre atdva
di singolarità, il legislatore puó al massimo immaginare i casi più significadvi
di cerd insiemi omogenei di rappord, anziehe tutte le loro forme di manife-
stazione. Ció si riverbera sui compid dello scienziato del diritto, chiamato a

'°^ In una direzione análoga, cfr., ad es., KAUFMANN, A., Analogia e "nattira della cosa", cit pp 21-
25, 31,58 s., 61-69.

"" in una direzione análoga, CÍT., ad es., ENGISCH, K., Vmri Weltbild des Juristen, C. Winter, Heidel-
berg, 1965^ pp. 9-25 tpassim; HASSEMER, W , Fattispecie e tipo, cit., pp. 152-163, 178-181.

"°In una direzione análoga, cfr., ad es., KAUFMANN, k.,Analogia e "natura della cosa", cit., pp. 21 s.,
31-33, 54 s.; MÜLLER, E, Normstniktur undNormativität, cit., pp. 168-174, 184-200; HASSEMER,
W, Fattispecie e tipo, cit., pp. 163-169, 178-182, 196-198.
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trattare le disposizioni poste, non già come complessi di determinazioni rigi-
damente predefinite, bensî come espressioni di dpi ideah di fatd, che fungono
da paradigmi per Tinquadramento dei fatd fùturi'".

3.3. Bilancio

Speriamo di aver mostrato a sufficienza che la quesdone fondamenta-
le dell'EGC, reladva alla correlazione tra elemento normadvo ed elemento
fattuale nell'ambito del diritto, si è imposta per la prima volta nelTopera di
Radbmch, cosí facendo emergeré alcuni dei più importand topoi di tale movi-
mento.

Sennonché, Timportanza decisiva che il nostro autore riveste per la na-
scita e l'evoluzione dell'EGC non toglie che diversi temi di matrice ermeneu-
dco-giuridica trovano una corrispondenza modesta o addirittura nulla nella
sua opera, e che la loro messa in luce va piuttosto ascritta a mérito dei suoi
successori. In questa sede intendiamo concentrarci su quattro topoi.

Innanzitutto, delle due direzioni di sviluppo della dialetdca elemento
normadvo/elemento fattuale, Radbruch ne approfondisce sostanzialmente
una sola. E vero, infatd, che egli temadzza capillarmente il nesso esistente
in ámbito giuridico tra idealizzazione del reale e determinazione materiale
dell'idea. Eppure finisce per concentrarsi soprattutto sulle conseguenze che
ne derivano per la dimensione normadva, ossia sulTinñusso che la conside-
razione dei fatd della vita associata esercita sulle atdvità di formulazione e
di interpretazione delle disposizioni giuridiche. Alquanto trascurate restaño
invece le conseguenze derivand per la dimensione fattuale, e in pardcolare le
quesdoni che nel successivo sviluppo dell'EGC sarebbero state raggmppate
sotto Tedchetta "costmzione del fatto". In effetd, pur dichiarando che la fisio-
nomia giuridica delle vicende umane va raffinata nei limid segnad dalle nor-
me posidve, Radbmch non sviscera le dinamiche di quest'atdvità. Per avere

' " i n una direzione análoga, cfr., ad es., ENGISCH, K., Logische Studien zur Gesetzesanwendung, C.
Winter, Heidelberg, 1963', pp. 25-37; ID., Die Idee der Konkretisierung in Recht und Rechtswis-
senschaft unserer Zeit, C. Winter, Heidelberg, 1968 ,̂ pp. 285-290; K. Larenz, Methodenlehre der
Rechtswissenschaft, cit., pp. 439-445; KAUFMANN, A., Analogia e "nattira della cosa", cit., pp. 55 s.,
59, 65-70; HASSEMER, W, Fattispecie e tipo, cit., pp. 183-187, 191-196, 242.

PERSONA Y DERECHO / VOL. 64 / 2011/1 117



GAETANO CARLIZZI

un quadro chiaro al riguardo bisognerà attendere i lavori di Karl Engisch"^
Winfried Hassemer'" e, soprattutto, Joachim Hruschka"'*.

In secondo luogo, le concezioni radbruchiane delle principali atdvità di
elaborazione normadva (legislazione e interpretazione) non vengono presén-
tate simultáneamente cosí da metterne in luce l'essenziale concatenazione, ma
si stradficano piuttosto nel corso del tempo. Da ciö deriva che il carattere
procedimentale della realizzazione del diritto, che cosdtuisce un altro dei topoi
dell'EGC, non forma oggetto di una trattazione unitaria e orgánica nel pen-
siero del nostro autore. Un'indagine del genere sarà invece compiuta dal più
importante alhevo di Radbruch, Arthur Kaufmann'".

Sempre sul piano normadvo, vi è un terzo aspetto del discorso di Radbruch
che non risulta pienamente allineato al successivo sviluppo dell'EGC. Si tratta
dell'idea che l'incompiutezza regoladva delle disposizioni posidve sia tutto
sommato un riflesso dell'imperfezione espressiva del legislatore: della inca-
pacita di quest'uldmo di manifestare la propria volontà senza alcuna con-
traddizione, oscurità o lacuna. Ragionando in quesd termini, che risentono
chiaramente del clima cultúrale dell'epoca (in pardcolare: delle dottrine del
diritto libero), e che sono comuni a moldssime teorie dell'interpretazione,
anche contemporanee, Radbruch finisce per concepire l'incompiutezza in esa-
me come una sorta di fenómeno patológico da tollerare. L'approfondimento
filosófico del tema del linguaggio da parte dei successivi esponend dell'EGC,
in pardcolare di Winfried Hassemer"^ e Joachim Hruschka'", farà piena luce
sul problema in esame, mostrando come l'apertura di senso delle disposizioni
posidve alla realtà sia proprio ciö da cui dipende il naturale funzionamento
del diritto.

L'uldmo topos ermeneudco-giuridico non riscontrabile nell'opera di
Radbruch è quello della ragionevolezza quale criterio-guida delle atdvità
giuridiche, specie decisionali. L'atteggiamento reladvisdco ehe guida tutta la

Logische Studien zur Gesetzesanwendung, cit., pp. 14 s., 85.
' " Fattispecie e tipo, cit., spec. pp. 171 s., 175-177.
^''^ La costituzione del caso, cit.,.spec. pp. 25-30,41-53, 95-117.
^^^Analogia e "natura della cosa", cit., pp. 21-29, 53-60, spec. 77 (per uno schema panorámico); ID.,

Das Verfahren der Rechtsgewinnung. Eine rationale Analyse - Deduktion. Induktion. Abduktion. Ana-
logie. Erkenntnis. Dezision. Macht, C.H. Beck, München, 1999, spec. pp. 65-80.

^^^Fattispecie e tipo, cit., spec. pp. 99-104, 129 s., 139 s., 150, 163 s., 178-180.
' " L « comprensione dei testi, cit., spec. pp. 30-48.
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filosofia del diritto radbmchiana è senz'altro congruente col valore della ra-
zionalità, in pardcolare con Tidea ehe la ragione debba guidare le decisioni
con le proprie prestazioni teoredche, svelando attraverso schemi collaudad le
reladve presupposizioni e implicazioni; Taffermazione del carattere metódico
delTinterpretazione giuridica è esemplare in tal senso. L'atteggiamento relad-
visdco è invece difficilmente conciliabile con la pretesa che la ragione operi al-
tresî sul piano pradco, stabilendo tra plurime, possibili decisioni di una stessa
quesdone un ordine di priorità legato alTaspettadva sociale prevalente nella si-
tuazione concreta. È solo con le opere di Josef Esser"* e Mardn Kriele'" che il
valore della ragionevolezza diverrà parte integrante del patrimonio delTEGC.

^^^Precomprensione e scelta, cit., spec. pp. 79-86, 138-172.
' " Recht und praktische Vernunft, 1979, trad. it. Diritto e ragione pratica, Editoriale Sciendfica, Napo-

li, 2006, spec. pp. 9, 13-16, 19-23, 33-43, 55-63, 73-79, 95-99.

PERSONA Y DERECHO / VOL. 64 / 2011/1 119



Copyright of Persona y Derecho is the property of Servicio de Publicaciones de la Universidad de Navarra, S.A.

and its content may not be copied or emailed to multiple sites or posted to a listserv without the copyright

holder's express written permission. However, users may print, download, or email articles for individual use.


