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Tesi dell’assorbimento dei diritti nelle loro garanzie. 
 
Si tratta di una tesi nota: giuridicamente non esistono diritti se non esistono 
garanzie ovvero se non sono previste e funzionanti procedure atte a rimediare 
all’eventuale inadempimento dell’obbligo correlato al diritto in questione. 
All’epoca in cui fu formulata, questa tesi aveva e voleva avere un effetto 
demistificatorio delle “promesse” che la nascente democrazia di massa andava 
facendo nelle costituzioni del primo dopoguerra, ma ad un “prezzo” eccessivo e – 
come giustamente Ferrajoli nota3 – persino paradossale per colui che viene additato 
come uno dei fondatori del costituzionalismo contemporaneo. Ed infatti, se un 
diritto esiste solo nella misura in cui siano disposte garanzie contro la sua 
violazione, va da sé che, se una costituzione proclama alcuni diritti come 
fondamentali e non prevede poi alcun mezzo specifico per la loro attuazione, il 
legislatore ordinario è giuridicamente del tutto libero di decidere se e come 
prenderli sul serio, con buona pace della supremazia della costituzione rispetto al 
primo. Ciò è vero, in primo luogo, per quei diritti fondamentali che pongono 
obblighi positivi in capo al legislatore come, ad es., i diritti sociali. È evidente che 
in questa prospettiva essi costituirebbero solo un generico impegno non vincolante 
a favore della giustizia sociale, ma, per Ferrajoli, la prospettiva va ribaltata: se 
l’essere – ovvero il sistema dinamico – non si accorda con il dover-essere – ovvero 
il sistema statico di cui i diritti fondamentali sono parte – non è quest’ultimo a 
soccombere, ma anzi rimane lì con tutta la sua capacità di evidenziare le “lacune” 
ovvero le inadempienze del legislatore4. Ma il medesimo discorso vale persino per 
quella violazione costituzionale che Ferrajoli etichetta come “antinomia” e alla 
quale Kelsen rimedia proprio col mezzo della giustizia costituzionale, tant’è che 
fino a quando il tribunale costituzionale non sana il contrasto con la costituzione, 
la legge incostituzionale va considerata, per Kelsen, valida e applicabile – un po’ 
come se si dicesse che un’automobilista può validamente parcheggiare in divieto di 
sosta fino a quando non arrivi il vigile a multarlo.  

In realtà, come Ferrajoli coglie correttamente, Kelsen non crede molto nei diritti 
fondamentali5. Di per sé già la tesi dell’assorbimento tradisce un netto favor verso 
la nozione di obbligo anziché di diritto; se a ciò si aggiunge che Kelsen ragiona di 

 
 
3  Cfr. FERRAJOLI 2016a, 63 ss. Si badi che la critica all’appiattimento kelseniano della nozione di diritto 
soggettivo sul diritto d’azione è piuttosto risalente: cfr., ad es., BETTI 1920, 11 ss. 
4  Anche se rimane da risolvere il problema, di non poco momento, di trovare un rimedio per colmarle: 
Ferrajoli, infatti, in nome del principio di separazione dei poteri, nega che il giudice possa sostituirsi al 
legislatore (cfr. FERRAJOLI 2007, II, 95 e 401 s., e – molto più esplicitamente – FERRAJOLI 2010, 2973), 
limitandosi a suggerire il vincolo costituzionale di una quota di bilancio destinata ai diritti sociali oppure 
qualche forma di responsabilità politica dell’esecutivo o del legislativo per inattuazione o lesione degli 
stessi (cfr. FERRAJOLI 2007, II, 402). 
5  Cfr. FERRAJOLI 2016a, 67 ss. 
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diritti con una mentalità giusteorica più che altro “codicistica” – i diritti sono, in 
ultima analisi, pretese ad una pena, nel caso del diritto penale, o all’esecuzione 
forzata, nel caso del diritto civile6 –, si comprende perché egli finisca per consi-
derarli argomenti più appropriati alla filosofia politica e alla filosofia morale che 
alla scienza giuridica. Ciò significa che, a livello costituzionale, il loro “posto” è 
più nel preambolo che nel corpo del testo; e, a livello di giustizia costituzionale, 
che essi sono in ultima analisi inutilizzabili come autentico parametro di giudizio 
– quasi l’oggetto di quelle norme “programmatiche” la cui attuazione, per la 
giurisprudenza comune dei primi anni di vigenza della Costituzione, non a caso 
sarebbe dovuta spettare unicamente al legislatore. 

In ciò non si può non convenire con Ferrajoli che si tratti di una visione 
estremamente riduttiva – si potrebbe dire quasi pessimistica – del costituziona-
lismo contemporaneo. Forse non si potrà sempre credere a tutte le “promesse” che 
il linguaggio giuridico, in generale, e quello costituzionale, in particolare, fanno, 
ma è sicuramente eccessivo pensare che conti se e solo se sia effettivamente 
garantito: esso, invece, serve ad additarci “lacune” e “antinomie” in cui i poteri 
pubblici possono cadere, a patto che la logica sia applicabile al diritto – cosa che, 
invece, Kelsen esclude, come vedremo tra poco.  

 
Tesi dell’inapplicabilità della logica al diritto. 
 
Per Ferrajoli è senza dubbio una delle “aporie” più gravi che affliggono la teoria 
pura del diritto sia sul piano generale che su quello della giustizia costituzionale. 
Essa, infatti, produce un insieme di effetti inaccettabili sotto il profilo sia teorico 
che pratico. 

Innanzitutto, se la logica non è applicabile al diritto, non è possibile predicare 
del contenuto di una norma inferiore l’antinomicità con il contenuto della norma 
superiore che la disciplina, se non quando l’autorità competente a vigilare su 
questa antinomicità la faccia valere. Ciò porta con sé che, ad es., una legge 
ordinaria che introducesse la pena di morte non potrebbe dirsi contraria a Costi-
tuzione fino a quando (non lo dichiari, ma) non lo decida la Corte; per giunta, 
nell’ipotetico caso in cui la Corte la qualificasse come legittima, non si potrebbe 
nemmeno dire che la sua sentenza sia errata per violazione dell’art. 27 Cost.7, con 
il risultato, anche in tal caso, di minare la rigidità costituzionale – stavolta a favore 
del tribunale costituzionale8. 

 
 
6  Cfr., a titolo esemplificativo, KELSEN 1960, 148 ss. 
7  Non solo, ma anche a causa della inimpugnabilità delle sue sentenze, giacché «non appena il caso è 
diventato res iudicata, l’opinione che la norma individuale rappresentata dalla sentenza non corrisponda 
alla norma generale che la prima ha da applicare è priva di importanza giuridica» (KELSEN 1945, 157). 
8  Cfr. FERRAJOLI 2016a, 166. 
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Questo esempio dimostra un ulteriore, estremo, effetto derivante dall’inapplica-
bilità della logica al diritto. Se la logica impone un’unica soluzione corretta – quella 
per la quale una legge che introduce la pena di morte infrange l’art. 27 Cost. –, essa 
non vale in ambito giuridico: per Kelsen, in un sistema dinamico quale il diritto una 
norma esiste solo se autoritativamente prodotta (e non esiste solo se annullata); la 
norma superiore può certamente dettare limiti di contenuto quali requisiti di vali-
dità della norma inferiore, ma questi limiti definiscono sempre una “cornice” entro 
la quale operare una scelta e mai una ed una soluzione soltanto – quale potrebbe 
essere quella desunta da una corretta inferenza logica. Ora, relativamente al 
legislatore si può anche ammettere che di regola le disposizioni costituzionali gli 
offrano una “cornice” – perché disposizioni come l’art. 27 Cost. rappresentano un 
po’ l’eccezione –; ma relativamente al giudice una conclusione del genere è quasi 
una sorta di provocazione. L’intento di Kelsen, tuttavia, era proprio questo: 
dimostrare che in realtà i giudici esercitano sempre discrezionalità, producono diritto 
così come il legislatore, con l’unica differenza per cui quest’ultimo di regola dispone 
di un quantum di discrezionalità maggiore di quello offerto ai primi9. 

La conseguenza ultima è l’impossibilità di distinguere funzionalmente legisla-
zione e giurisdizione – una dissoluzione, per Ferrajoli, alquanto onerosa10. Non si 
tratta solo della circostanza per cui senza questa distinzione molte norme e istituti 
di diritto positivo sarebbero incomprensibili ed inutilizzabili – si pensi, ad es., al 
conflitto di attribuzione fra poteri dello Stato, ma anche alla stessa Corte Costitu-
zionale che, a questo punto, sarebbe funzionalmente indistinguibile dal Parla-
mento –; e nemmeno della contraddizione interna a Kelsen stesso insita nell’aspi-
razione, in sede di teoria politica, ad un primato del parlamento da garantire 
mediante un principio di legalità sostanziale che, però, in sede di teoria giuridica, è 
di fatto impossibile. È che, per Ferrajoli, senza logica non è possibile vincolare un 
interprete ad un testo normativo e in tal modo la giurisdizione, anche la giurisdi-
zione costituzionale, viene privata di quella che è l’unica fonte di legittimazione 
democratica che non si basi sulle elezioni. Se «auctoritas non veritas facit legem» e, 
dunque, chi produce diritto ha sempre bisogno di una legittimazione democratica 
robusta – per lo più di natura elettiva –, «veritas non auctoritas facit iudicium»11: 
l’esercizio della giurisdizione, anche della giurisdizione costituzionale, può dirsi 
democratico solo nella misura in cui applichi il diritto ovvero solo nella misura in 
cui pratichi un giudizio sussuntivo del caso sottoposto al suo esame nelle norme 
che lo prevedono ed è questa fedeltà al testo normativo a giustificare l’indipen-
denza di cui tradizionalmente godono i giudici rispetto al legislativo e all’esecutivo 

 
 
9  Cfr. KELSEN 1960, 581 ss. 
10  Cfr. FERRAJOLI 2016a, 171 ss. 
11  FERRAJOLI 2016a, 174. 
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e l’impossibilità che l’applicazione giurisdizionale delle norme possa essere 
modificata in funzione dei risultati elettorali12. 

 
 

3.  …e viceversa  

 
Sembrerebbe, quindi, che il pensiero di Kelsen, persino per quell’“invenzione” cui 
deve la propria notorietà – la giustizia costituzionale –, sia da consegnare alla storia.  

Tuttavia, proprio il riferimento alla storia si rivela prezioso non solo per l’ele-
mentare esigenza di contestualizzare tesi che oggi risultano alquanto recessive, ma 
al tempo stesso anche per illuminarne la perdurante attualità teorica rispetto all’in-
terpretazione prevalente circa l’identità e il ruolo dei tribunali costituzionali. 

Cominciamo dallo scetticismo kelseniano nei confronti dei diritti fondamentali. 
Non c’è che dire: Kelsen ha una teoria dei diritti fondamentali che è troppo 

povera per la “ricchezza” delle costituzioni contemporanee; non bisogna dimenti-
care, però, che all’epoca in cui egli pose le basi della propria teoria pura del diritto i 
diritti fondamentali godevano di tutt’altro che di quel consenso che, nonostante 
tutto, caratterizza la nostra attuale vita costituzionale. Come noto, Dworkin defi-
nisce i diritti – peraltro, quelli di matrice liberale – come “trumps”13, come “brisco-
le”: ebbene – per intenderci –, anche all’epoca di Weimar i diritti erano “briscole”, 
ma in una partita che sovente era unfair e in cui ci si giocava il diritto all’esistenza 
politica (e talvolta anche fisica).  

Tutto ciò non intende valere come un’attenuante per la trattazione che Kelsen 
riserva ai diritti fondamentali, ma solo per ricordare che i diritti fondamentali 
hanno anche un’“anima” politica. Richiedono, in altri termini, decisioni politiche, 
decisioni circa le priorità da seguire, le risorse da distribuire, i mezzi per attuare i 
diritti – tutte decisioni che non solo possono scatenare conflitti anche aspri, ma 
che possono produrre un’esposizione politica che mal si addice ad una istituzione 
che dovrebbe dirsi giudiziaria e che richiede, a questo punto, una legittimazione 
molto più forte di un razionalistico vincolo al testo normativo14.  

Ciò permette di passare alla concezione kelseniana della giurisdizione, la quale 
instilla il dubbio che quella ferrajoliana – basata sulla “veritas” del “iudicium” – 
possa effettivamente calzare al giudizio sulle leggi.  

Anche in tal caso, oggi siamo soliti vedere nella magistratura un’istituzione tesa 
a tutelare i diritti fondamentali – tutti i diritti – consacrati dalla Costituzione e la 

 
 
12  Cfr. FERRAJOLI 2016a, 163. 
13  DWORKIN 1981, 153. 
14  Ciò che spinge interpreti come, ad es., WALDRON 1999 e, in Italia, PINTORE 2003 a vedere nel 
legislatore democraticamente eletto l’istituzione più “competente” sul piano teorico ad occuparsi dei 
diritti. 
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cui fedeltà alla democrazia è fuori discussione, ma altrettanto non può dirsi per gli 
anni Venti e Trenta del ‘900. Come già da tempo è stato evidenziato15, buona parte 
del personale giudiziario di quel periodo era decisamente conservatore: esso non 
solo non guardava di buon occhio ad un parlamento popolato da partiti dalle forti 
venature antiliberali, ma spesso tendeva ad interpretare la costituzione in modo da 
amputarne quelle parti non riconducibili all’ideologia giuridica liberale. Ciò forse 
non spiega, ma aiuta a comprendere perché Kelsen non intenda garantire una 
specificità teorica della giurisdizione, fino al punto da chiedersi se negli attuali 
regimi democratici di massa l’indipendenza della magistratura non vada riletta e 
soprattutto limitata allo scopo che essa non venga abusata per tradire la volontà 
delle istituzioni democraticamente elette16. 

Ed infatti, si tenga presente che uno dei maggiori ostacoli teorici al progetto 
della Verfassungsgerichtsbarkeit era rappresentato proprio dal principio della 
separazione dei poteri e, in particolare, da quella nozione di giurisdizione la cui 
dissoluzione Ferrajoli critica. Ovviamente non è qui possibile, anche solo per 
sommi capi, riassumere la polemica weimariana sul custode della costituzione, ma 
è proprio questa nozione uno degli argomenti principali avanzati da Schmitt 
contro Kelsen. Per Schmitt, i giudici o non possono sindacare la costituzionalità 
delle leggi in virtù della subordinazione a quest’ultima o possono anche farlo, ma 
solo a condizione che le norme costituzionali consentano una «sussunzione 
conforme alla fattispecie»17. Solo entro tali limiti si può avere un controllo di 
costituzionalità che possa dirsi genuinamente giurisdizionale, ma in tal caso, per 
Schmitt, esso sarà di fatto “inutile”, in quanto costretto a occuparsi solo delle 
«indubbie violazioni della costituzione, che in uno Stato civile non saranno cosa di 
tutti i giorni»18. Se, invece, le medesime norme costituzionali sollevano «dubbi e 
divergenze di opinione»19 tali da non permettere un «sussunzione conforme alla 
fattispecie», il controllo di costituzionalità fatalmente esprimerà discrezionalità e, 
allora, non avremo a che fare con la funzione giurisdizionale, ma con una forma di 
legislazione, «addirittura “legislazione costituzionale”»20, che non può che spettare 
a organi rappresentativi del popolo. 

La tesi dell’assimilazione funzionale di legislazione e giurisdizione serviva, 
allora, proprio per ribattere punto su punto ad un’argomentazione del genere. E 
così, non è affatto vero che si ha giurisdizione solo nella misura in cui l’applicazio-
ne delle norme si risolva in una «sussunzione conforme alla fattispecie», perché, 
 
 
15  Cfr., per tutti, KIRCHHEIMER 1965, cui si può aggiungere, più di recente, STOLLEIS 2003 e bibliografia 
ivi citata. 
16  Cfr. soprattutto KELSEN 1929, 132 e ss.  
17  SCHMITT 1931, 32. 
18  SCHMITT 1931, 57. 
19  SCHMITT 1931, 13. 
20  SCHMITT 1931, 74.  
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per Kelsen, generalmente ci si rivolge al giudice proprio perché le norme non 
forniscono un’unica soluzione cui attenersi senza la necessità di ricorrere ad 
un’autorità21. Di qui – secondo Kelsen – la conclusione per cui giudicare implica 
discrezionalità così come il legiferare ed è questa la ragione per la quale è 
improprio discorrere di un’usurpazione di competenza: sindacare la costitu-
zionalità di una legge funzionalmente non è altro che una forma di legislazione, 
con la sola differenza per cui quella esercitata dal tribunale costituzionale è 
“negativa” e quantitativamente limitata22. Ma soprattutto, la discrezionalità giudi-
ziale è il mezzo necessario per conferire “utilità” al giudizio sulle leggi: esso 
intanto ha un senso, in quanto possa esprimersi proprio sui «dubbi e divergenze di 
opinione» aperti dalle norme costituzionali, proprio in quanto possa valutare in 
maniera diversa il modo in cui il legislatore ha interpretato la discrezionalità 
offerta dal testo costituzionale23.  

Certo, Kelsen sa bene che un organo funzionalmente omogeneo al legislatore, 
che esercita discrezionalità come quest’ultimo e che, quindi, è dotato di un tipo di 
legittimazione molto più prossimo – “ferrajolianamente” – all’“auctoritas” che alla 
“veritas”, solleva più di un problema sotto il profilo democratico. Ma la sua solu-
zione non passa per l’assimilazione del controllo di costituzionalità ad una «sus-
sunzione conforme alla fattispecie», ma nel ricorrere alla c.d. “forma giudiziaria”24 
ovvero nello strutturare il procedimento per la rimozione di una legge incostitu-
zionale come se fosse un procedimento giudiziario, caratterizzato dal principio della 
domanda, da poteri di natura processuale, e soprattutto facendo sì che tale rimo-
zione sia accompagnata da un basso tasso di discrezionalità – di qui l’auspicio ad 
un parametro di controllo il più precettivo possibile25.  

Insomma, non v’è dubbio che in generale l’omogeneità funzionale di legisla-
zione e giurisdizione sortisca effetti teoreticamente contraddittori e praticamente 
inopportuni, ma è pur vero che, in rapporto alla giustizia costituzionale, una 
nozione di giurisdizione che abbia nel giudizio sussuntivo il suo ubi consistam 
rischia di avere scarsa capacità esplicativa e di non aiutare a far spazio ad un giu-
dizio sulle leggi realmente incisivo. Ed è proprio quello che accade con Ferrajoli, 
per il quale la “natura” autenticamente giurisdizionale del giudizio sulle leggi è 
fuori discussione. 

Un primo segno di questa scarsa capacità esplicativa sta nel tipo di assetto orga-
nizzativo che, secondo Ferrajoli, è coerente con questa “natura”. Egli, infatti, ade-
risce a quella tradizione abbastanza consolidata in virtù della quale il sindacato di 
 
 
21  Cfr. KELSEN 1930-31, 244 ss.  
22  Cfr. KELSEN 1928, 173 ss. nonché KELSEN 1930-31, 242 ss. e 256 ss. 
23  Cfr. KELSEN 1928, 188 ss. e 199 ss., nonché KELSEN 1930-31, passim ma soprattutto 243, 249, 253. 
24  KELSEN 1930-31, 259. 
25  Cfr. KELSEN 1928, 188 ss. e KELSEN 1930-31, 253 ss. E certo per Kelsen, data la suaccennata diffidenza 
nei confronti dei diritti fondamentali, il rinvio a quest’ultimi non avrebbe aiutato in tal senso.  
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costituzionalità della legge può essere articolato in forma diffusa, secondo 
l’esempio fornito dagli Stati Uniti, oppure in forma accentrata, seguendo colui il 
quale, a suo avviso, è il suo “padre” ovvero Hans Kelsen26. E tra le due tipologie 
egli mostra un netto ed esplicito disfavore verso la prima a causa della designa-
zione dei Justices della Corte Suprema da parte dell’esecutivo, che ne minerebbe se 
non proprio l’indipendenza quantomeno l’imparzialità. Se a questo disfavore si 
aggiunge anche l’opinione secondo la quale, a causa del principio dello stare decisis 
proprio dei sistemi di common law, la medesima Corte finirebbe con l’applicare il 
diritto in maniera notevolmente discrezionale, si ha quasi l’impressione che essa 
non abbia affatto natura giurisdizionale27. 

Orbene, in primo luogo appare eccessivo schiacciare il sindacato diffuso esclusi-
vamente sul modello nordamericano, non solo e non tanto per semplici esigenze 
comparatistiche, ma soprattutto perché è stato proprio il “padre” del sindacato 
accentrato – Kelsen – ad affermare che, nel caso in cui una costituzione taccia su 
chi debba controllare la costituzionalità delle leggi, i giudici comuni devono 
considerarsi autorizzati a farlo e anche per la validità materiale delle leggi28.  

Ed infatti, a dire il vero, una “logica” genuinamente giurisdizionale dovrebbe 
sospingere verso un sindacato del genere. Se a sostegno di questa tesi non si può 
invocare la tanto contestata autorità scientifica di Schmitt – per il quale una giuri-
sdizione speciale rappresenterebbe una concessione alla “politicità” del contenzioso 
costituzionale che mal si concilia con il concetto di giurisdizione29 –, non si dimen-
tichi che anche per il costituente Piero Calamandrei il controllo di costituzionalità 
andava strutturato, almeno parzialmente, in termini diffusi30. Del resto, quando si 
trattò di redigere gli artt. 134 e ss. Cost., ci si risolse a favore di un apposito organo i 
cui membri sono in parte nominati da organi “politici” proprio sulla base di questa 
consapevolezza teorica31: pertanto, contrapporre la natura giurisdizionale dei 
tribunali costituzionali come quello italiano alla debole, se non nulla, “giurisdi-
zionalità” della Corte Suprema statunitense finisce con l’avere una scarsa capacità 
esplicativa delle scelte che ispirarono i costituenti circa settant’anni addietro32. 

 
 
26  Cfr. FERRAJOLI 2007, II, 93. 
27  Cfr. FERRAJOLI 2007, II, 93 s. 
28  È, questo, forse uno dei pochissimi casi in cui si potrebbe dire che Kelsen, nonostante non dia 
cittadinanza alcuna alle “lacune” per come Ferrajoli le intende, non solo ne individua una – consistente, 
come detto, nel silenzio delle disposizioni costituzionali circa l’istituzione competente a giudicare della 
costituzionalità materiale delle leggi –, ma provvede persino a colmarla: cfr. KELSEN 1960, 303. 
29  Cfr. SCHMITT 1931, 57 ss. 
30  V. il progetto sulla giustizia costituzionale presentato da Calamandrei presso la Commissione per la 
Costituzione (consultabile in BATTAGLINI, MININNI 1960, 76 ss.). 
31  Cfr., per tutti, MEZZANOTTE 1979. 
32  Per di più, dal momento che 1/3 dei giudici costituzionali sono eletti da un organo sicuramente 
“politico” come il Parlamento, si dovrebbe concludere che anche la nostra Corte Costituzionale non è, 
poi, così tanto giurisdizionale. 
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Ecco perché risulta improprio il riferimento a Kelsen quale “padre” di un 
controllo di costituzionalità in forma accentrata e autenticamente giurisdizionale. 
Come si è detto, la Verfassungsgerichtsbarkeit è concettualmente assai distante da 
ciò che Ferrajoli concepisce come giustizia costituzionale: essa assomiglia ad una 
giurisdizione, ma in realtà non lo è, giacché è tutt’altro che vocata a quella “appli-
cazione sostanziale” che, per Ferrajoli, costituisce il compito tipico di qualsiasi 
giurisdizione33. Perché un altro segno dell’irriducibilità della giustizia costituzio-
nale ad una comune giurisdizione sta proprio nella difficoltà di considerare l’appli-
cazione della costituzione da parte dei tribunali costituzionali come una pacifica 
manifestazione di ragionamento giudiziario.  

Un’avvertenza è qui d’obbligo. Si ingannerebbe chi interpretasse il motto 
ferrajoliano «veritas non auctoritas facit iudicium» come la pretesa di far tornare le 
lancette della teoria dell’interpretazione giuridica al tempo del formalismo otto-
centesco. Per Ferrajoli, infatti, il cognitivismo giudiziario non esclude affatto 
l’“opinabilità”34 dell’interpretazione delle norme, come pure la “probabilità”35 – e 
non, quindi, la certezza – della prova dei fatti rilevanti, dovendovi infine aggiun-
gere anche la «comprensione equitativa del fatto accertato»36. Tuttavia – ed è 
questo un gran merito di Ferrajoli –, esiste una differenza qualitativa fra discrezio-
nalità legislativa e discrezionalità giudiziaria: altro è applicare una norma che richiede 
“rispetto”37 – ove l’atto applicativo può assumere tutti quei contenuti che non sono 
vietati dalla norma sostanziale da applicare –; altro è applicare una norma 
“sostanzialmente” – e in tal caso l’atto applicativo è obbligato ad assumere il 
contenuto e solo quel contenuto prescritto dalla norma, e se c’è discrezionalità, 
essa risiede esclusivamente sul piano interpretativo, in relazione al significato 
delle norme sostanziali da applicare38. 

Ciò nonostante, si può avanzare qualche dubbio sulla tenuta di questa 
distinzione quando abbiamo a che fare con norme costituzionali e soprattutto con 
la giustizia costituzionale.  

Il problema è arcinoto e consiste nella discrezionalità decisionale offerta dalle 
norme “programmatiche” di cui è ricca la costituzione. Ora, non v’è dubbio che un 
po’ tutta la teoria giuridica di Ferrajoli consista proprio nel tentativo di dare 
 
 
33  È questa somiglianza a rendere apparentemente inspiegabile a Ferrajoli (cfr., ad es., FERRAJOLI 2016a, 
185 in nota) la ragione per cui in non pochi passaggi Kelsen sostenga esplicitamente che la funzione 
esercitata dal giudice costituzionale è legislativa (cfr., ad es., KELSEN 1942, 313, ove si afferma che 
«l’istituto del controllo di costituzionalità delle leggi […] è funzione legislativa e non meramente 
giudiziaria»).  
34  FERRAJOLI 2007, I, 885. La discrezionalità giudiziaria è un tema che Ferrajoli già da tempo ha trattato: 
cfr. FERRAJOLI 1989. 
35  FERRAJOLI 2007, I, 885. 
36  FERRAJOLI 2007, I, 885.  
37  FERRAJOLI 2007, I, 559. 
38  Cfr. FERRAJOLI 2007, I, 558 s. 
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attuazione a queste norme anche in via giurisdizionale; eppure, è un tentativo che 
si rivela problematico per l’identità giurisdizionale del controllo di costituzio-
nalità39. Ferrajoli non nega che un giudizio di costituzionalità svolto all’interno di 
questo contesto richieda complesse operazioni interpretative ed un’adeguata 
ponderazione fra i vari diritti fondamentali, ma appare un po’ riduttivo far rifluire 
questa complessità sempre all’interno del genus della discrezionalità giudiziaria, 
con la sola concessione per cui «il giudizio costituzionale ponderato comporta 
talora uno spazio maggiore di discrezionalità del giudizio ordinario di sussun-
zione»40. Per di più, un’affermazione del genere finisce con il rimandare alla tesi 
kelseniana secondo cui le istituzioni sono funzionalmente distinguibili solo per il 
quantum di discrezionalità espresso – una tesi che, lo si ripete, presuppone un 
ordine di idee toto coelo diverso. Da questo punto di vista, anzi, Kelsen sembra 
molto più “attrezzato” a fronteggiare il problema dei limiti del giudizio sulle leggi: 
data l’omogeneità funzionale fra legislazione e giurisdizione (costituzionale), 
Kelsen permette di evidenziare quello “spostamento di potere”41 che, invece, tende 
a smarrirsi al di là di una distinzione qualitativa fra legislazione e giurisdizione. 
Detto altrimenti, poiché, per Kelsen, applicare norme costituzionali comporta 
discrezionalità così come produrre una legge, egli è molto più attento a che i testi 
costituzionali siano fraseggiati in modo da non espandere la discrezionalità del 
tribunale costituzionale a discapito di quella legislativa; tutt’altro contrario, 
invece, di una nozione di giurisdizione come quelle coltivata da Ferrajoli, la quale 
– calata sulla giustizia costituzionale – produce l’effetto di far risultare l’applica-
zione costituzionale o del tutto esecutiva o, nella migliore delle ipotesi, come una 
forma di discrezionalità esclusivamente giudiziaria e per niente concorrenziale con 
quella legislativa42.  

Non vale replicare che questo presunto vantaggio offerto da Kelsen inizia e finisce 
laddove si aderisca alla sua – aporetica – tesi dell’inapplicabilità della logica al diritto. 
E ancora una volta il riferimento alla storia e, in particolare, alla Costituente torna 
utile: che un tribunale costituzionale possa espandere il proprio raggio d’azione grazie 
 
 
39  Il che è dovuto anche alla “concezione programmatica” che, per PINO 2014, 74 in nota, Ferrajoli ha dei 
diritti fondamentali: una concezione secondo cui l’attuazione degli stessi spetta essenzialmente al 
legislatore e non tanto al giudice. 
40 FERRAJOLI 2007, II, 74.  
41  KELSEN 1928, 190. 
42  Pertanto, non v’è alcuna contraddizione – come sostiene, invece, Ferrajoli (FERRAJOLI 2016a, 74 in 
nota) – fra il Kelsen che teorizza la giustizia costituzionale come limite alle maggioranze parlamentari e 
il suo auspicio volto ad impedire lo “spostamento di potere”. Questa contraddizione esiste solo nella 
misura in cui la proposta kelseniana venga letta in una “logica” sostanzialmente giurisdizionale: in tal 
caso la giustizia costituzionale svolgerebbe una funzione intrinsecamente differente dalla legislazione e, 
dunque, non vi sarebbe alcun rischio di sovrapposizione fra tribunale costituzionale e parlamento. Tutto 
il contrario, invece, per Kelsen, il quale in tanto si premura di tutelare il primato del parlamento, proprio 
perché costruisce un giudizio sulle leggi che non vuole occuparsi solo di casi evidenti e incontestabili di 
incostituzionalità.  
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a norme altamente indeterminate è consapevolezza non esclusiva del fautore 
dell’indistinzione funzionale fra legislazione e giurisdizione, ma anche di chi sapeva 
bene cosa fosse una giurisdizione per come Ferrajoli la intende: ancora una volta il 
costituente Piero Calamandrei che, nelle sedute dedicate alle «direttive di massima 
per la redazione della Costituzione», rivolse un appello per una costituzione fatta di 
disposizioni chiare e precise, proprio allo scopo di evitare che il giudizio di costi-
tuzionalità potesse divenire discrezionale e, dunque, “politico”43. Una preoccupazione 
in fin dei conti avvertita anche da Ferrajoli, se non molto di recente ha auspicato 
«una riformulazione della stessa legalità costituzionale, attraverso una formulazione 
più precisa delle norme costituzionali e in particolare dei diritti fondamentali»44. 

 
 

4.  Conclusioni 

 
Nessuno può negare il contributo che Ferrajoli e Kelsen hanno dato e danno al costi-
tuzionalismo contemporaneo; sembra, però, che, guardati dal punto di vista della 
giustizia costituzionale, si siano divisi i compiti. Il primo molto attento al contenuto 
delle costituzioni, ai diritti da esse sanciti e alle conseguenze giuridiche da trarre 
dalla loro positivizzazione; il secondo più interessato ai poteri e alle procedure ne-
cessarie per garantire la convivenza democratica di società pluralistiche e di massa.  

In ciò sta, allora, la pista di ricerca cui si alludeva al principio e la perdurante 
attualità di Kelsen. Se è vero che l’avvento delle costituzioni rigide obbliga ad un 
mutamento del paradigma giusteorico, questo mutamento non deve essere rivolto 
– prendendo a prestito la struttura della nostra Costituzione – alla sola Parte I, 
dedicata ai diritti e ai principi fondamentali –, ma deve riguardare anche la Parte 
II, in modo da strutturare un’organizzazione dei poteri coerente con le “promesse” 
espresse nella Parte I.  

E tutto questo evitando due “scogli”. Il primo è indicato da Ferrajoli stesso ed è 
quello che egli chiama il “principialismo”45 ovvero la tendenza a sovradeterminare 
la Parte I, senza fare affatto i conti di questa sovradeterminazione con la Parte II 
e, in particolare, con il ruolo della giurisdizione (anche costituzionale). Al tempo 
stesso, però, non dobbiamo cadere nell’estremo opposto e cercare di far passare 
tutta la “ricchezza” della Parte I attraverso un concetto di giurisdizione e, più in 
generale, una Parte II in cui – come fu acutamente detto – «è facile riconoscere lo 
Statuto albertino, tradotto in linguaggio repubblicano»46. 

 
 
43  Cfr. CAMERA DEI DEPUTATI, SEGRETARIATO GENERALE 1971, VI, 53. 
44  FERRAJOLI 2012, 19. Cfr., in senso confermativo, anche FERRAJOLI 2010, 2814 s. e, più di recente, 
FERRAJOLI 2016b. 
45  Cfr., in particolare, FERRAJOLI 2010, 2805 ss.  
46  CALAMANDREI 1949, 241. 
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Alcune riflessioni su The Force of Law di Schauer 
 
GIORGIO MANIACI 

 
 
Da poco tempo, è stato pubblicato, presso la Harvard University Press, il volume 
di Frederick Schauer, The Force of Law. L’autore effettua, nel volume, un’analisi 
sistematica e brillante del ruolo della coercizione nel diritto. Non farò un’esegesi o 
una sinossi del volume, ma ne individuerò i punti salienti, cercando di svilupparli 
anche autonomamente, dove Schauer non dice. 

Uno degli aspetti più importanti del volume concerne un’affermazione che 
Schauer fa relativa agli studi di teoria del diritto. Schauer rileva, correttamente, 
come vi sia un grande errore nelle teorie contemporanee che indagano il concetto di 
diritto e di normatività, inaugurate soprattutto da Raz. L’errore è il seguente. Stu-
diare le cosiddette caratteristiche essenziali del diritto, cioè le condizioni necessarie 
e sufficienti per l’uso del termine, in ogni caso possibile, in ogni mondo possibile, 
ammesso che esistano per il termine diritto, non è tanto utile quanto possa 
sembrare. È molto più utile studiare le caratteristiche tipiche, statisticamente ricor-
renti, nel diritto, cioè le caratteristiche empiricamente presenti in tutti, o nella mag-
gior parte degli ordinamenti sociali realmente esistenti, che chiamiamo diritto. 

Ci sono alcune caratteristiche empiriche la cui conoscenza è importante relativa-
mente ad un fenomeno, che non sono caratteristiche universalmente presenti in 
tutti gli enti denominati con lo stesso termine. Schauer fa l’esempio del fatto che il 
vino comunemente è prodotto dall’uva, anche se non mancano casi di vini prodotti 
dall’ananas. Ora il fatto che il vino sia prodotto dall’uva o che gli uccelli normal-
mente volino, anche se i pinguini non lo fanno, è una caratteristica importante, dal 
punto di vista conoscitivo, per comprendere l’ente denominato vino o uccello1. In 
particolare, Schauer osserva che la coercizione è un elemento caratteristico del 
diritto positivo, un elemento caratteristico anche degli ordinamenti che possiedono 
un elevato grado di coesione, pace sociale, bassi tassi di violenza, un elevato grado di 
rispetto dei diritti umani, di solidarietà e cooperazione tra membri della collettività, 
come negli Stati sociali del Nord Europa. A maggior ragione, tale elemento è pre-
sente in ordinamenti dispotici, dittatoriali, che sono pur sempre denominati diritto. 

Inoltre, come afferma anche Barberis2, diritto (oggettivo) è un cluster concept, un 
concetto affetto da vaghezza combinatoria, perché manca una caratteristica 
comune, necessaria, a tutti gli usi del termine diritto, perché le proprietà normal-
mente presenti nel diritto positivo (oggettivo), come coattività, istituzionalità non 
sono presenti nel diritto naturale. La coercizione è, dunque, una caratteristica 
 
 
1  Cfr. SCHAUER 2015, 35 ss. 
2  Cfr. BARBERIS 2003, 93. 
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ricorrente del diritto positivo, una caratteristica tipica, assente in casi sopran-
naturali o fantascientifici di diritto, come le regole di una società di angeli. Il 
discorso di Schauer è corretto e sicuramente importante, ma si può anche dire di 
più. Non è soltanto che la coercizione sia una caratteristica tipica, presente in 
molti ordinamenti giuridici, come il fatto che il vino sia prodotto dall’uva, ma la 
coercizione è una caratteristica presente in tutti gli ordinamenti giuridici positivi, 
empiricamente esistenti ed esistiti, una caratteristica universalmente presente in 
tutti gli ordinamenti positivi, storicamente esistiti ed esistenti, e che sappiamo, 
con sufficiente certezza, esisteranno empiricamente in un futuro prossimo3. Ordi-
namenti umani. Possiamo denominare una caratteristica, presente in tutti gli enti 
empiricamente esistenti ed esistiti, o che sappiamo esisteranno, con sufficiente 
certezza, in un futuro prossimo, caratteristica empirico-universale. Tale caratteristi-
ca non è contingente, nel senso che, per quanto ne sappiamo del mondo empirico, è 
assente in alcuni enti che esistono empiricamente o sappiamo esisteranno, con suf-
ficiente certezza, in un futuro prossimo, ma è, per quanto ne sappiamo del mondo, 
universale (fino a quando non cambi radicalmente la natura umana). 

Facciamo l’esempio del termine “essere umano”. I dizionari e le enciclopedie più 
comuni riportano la seguente definizione relativamente all’uso biologico o zoolo-
gico4. Le condizioni necessarie e sufficienti riportate per l’uso del termine “essere 
umano” sono la presenza in un mammifero primate della famiglia degli ominidi di 
statura eretta, poca pelosità, due mani con pollice opponibile, di elevato sviluppo del 
sistema nervoso centrale, di capacità di produrre un linguaggio astratto e simbolico, 
e di trasmetterlo in forma di cultura alle future generazioni. Tale definizione 
descrive le condizioni necessarie e sufficienti per l’uso del termine, nel senso delle 
caratteristiche presenti in tutti i casi di essere umano (sano), in qualunque mondo 
possibile? Ovviamente, con riferimento ad esempi fantascientifici, questa defini-
zione entra in crisi. Un cyborg come nel film Terminator Salvation, che ha esterna-
mente una struttura del tutto umana, con tessuti, sangue, cervello, cuore, polmoni, 
ecc, ma che, dentro, ha una struttura in metallo è ancora un essere umano? Un cane 
con la testa di uomo, come nel film L’invasione degli ultracorpi, è un essere umano? La 

 
 
3  Alcuni sostengono che oltre al diritto caratterizzato dalla presenza della coercizione ci sarebbero 
anche il soft law, cioè il pre-law, cioè direttive e documenti preparatori di leggi o trattati internazionali, il 
post-law, direttive successive di applicazione del diritto vero e proprio, e il para-law. Il terzo gruppo, o 
para-law, è il più problematico e resistente alle teorie tradizionali, perché gli altri due possono essere in 
qualche modo assorbiti entro gli schemi tradizionali, dicendo che il primo non è ancora diritto, e il 
secondo lo è in virtù del vero diritto, dunque per qualità derivata, ovvero utilizzando la teoria di Bobbio 
per cui non è necessario che il pre-law e il post-law contengano una sanzione, purché siano parte di un 
ordinamento giuridico nel suo complesso munito di sanzioni. Dunque, il para-law, semplicemente, non 
sarebbe diritto (salvo faccia parte di un ordinamento che contenga sanzioni). 
4  Cfr. voce “Uomo”, Dizionario Sabatini-Colletti, http://dizionari.corriere.it/dizionario_italiano/ 
U/uomo.shtml; Voce “Uomo”, Vocabolario Treccani, http://www.treccani.it/vocabolario/uomo. 
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testa di Richard Nixon, come nei divertenti cartoni Futurama, che parla dentro un 
barattolo di vetro, è un essere umano? 

Ha senso affermare che le caratteristiche della statura eretta, della presenza di un 
corpo con mani e pollice opponibile, non siano caratteristiche essenziali, perché pos-
siamo immaginare un mondo possibile di teste umane parlanti senza corpo, o inne-
state in corpi di animali non umani? Ovviamente no, non ha senso. La definizione 
nell’ambito biologico e zoologico, cioè scientifico, è chiara così com’è, non ha 
bisogno di essere valida in casi soprannaturali o fantascientifici. Le caratteristiche 
individuate sono empirico-universali, non contingenti. Bene. Lo stesso vale per le 
definizioni scientifiche di diritto. Il fatto che in una società di angeli possa esserci 
“diritto” senza coercizione è interessante, ma non ci dice nulla sulle caratteristiche 
universalmente presenti negli ordinamenti giuridici storicamente esistenti e che 
storicamente sappiamo esisteranno in un futuro prossimo. Negli ordinamenti 
umani, dunque positivi, esistenti, passati e futuri prossimi, la coercizione è una 
caratteristica empirico-universale, ed è essenziale, paradigmatica (non solo perché 
empirico-universale ma) perché è una caratteristica distintiva del diritto rispetto ad 
altre pratiche sociali (una differenza specifica rispetto al genus “insieme di regole”, 
rispetto ad altri insiemi di norme), che ci consente di distinguere il diritto da altri 
fenomeni, come la morale sociale, le regole di etichetta, di buona educazione, le 
regole dei giochi, la religione ecc. Con buona pace di Raz e raziani assortiti. Perché 
quello della società di angeli è un esempio di società soprannaturale, e chi ci crede lo 
fa sulla base di assunzioni metafisico-trascendenti assolutamente arbitrarie, dal 
punto di vista razionale e logico, nel senso che non ci sono prove empiriche suffi-
cientemente certe che esista una società di angeli, né che non esista, come ci sono 
prove empiriche sufficientemente certe che l’acqua bolle a cento gradi o che l’acqua 
spegne il fuoco. Razionalmente non si sa se esista una società di angeli, dunque 
perché preoccuparsi di quale diritto ci sarebbe in tale società?5 

Schauer, che considera la coercizione un elemento tipico degli ordinamenti giu-
ridici, spinge fino alle estreme conseguenze la sua definizione giuspositivista di 
diritto. Secondo Schauer anche la mafia, un ordinamento sociale coercitivo che 
prevede regole primarie e secondarie nel senso di Hart, e verosimilmente anche 
una norma di riconoscimento che stabilisce la validità delle norme da osservare, 
norme emanate da una cupola prestabilita, anche la mafia, dunque, è un sistema 
giuridico6. In realtà, senza adottare definizioni ideologiche o giusnaturalistiche del 
diritto, è possibile negare validità giuridica al sistema mafioso, cosa peraltro in 
linea con il linguaggio ordinario, dove sembra strano parlare della mafia come di 
un sistema giuridico. Perché quello mafioso è un sistema che, all’interno di un 
territorio, lo dice lo stesso Schauer, non ha il monopolio ultimo dell’uso della 
 
 
5  Cfr. GUASTINI 2017, 75. 
6  Cfr. SCHAUER 2015, 161 ss. 
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forza, ma anzi si muove in contrasto con il sistema prevalente che ha il monopolio 
ultimo dell’uso della forza. 

Il secondo aspetto importante de La Forza del diritto è riconoscere che la defini-
zione di obbligo giuridico di Austin, basata su una relazione concettuale tra obbli-
go e sanzione, è inadeguata7. Un obbligo giuridico può esistere anche senza sanzio-
ni. Come può esistere un obbligo morale del resto. Purché sia stabilito da una 
norma valida, prodotta in modo valido all’interno dell’ordinamento. Può esistere a 
legal obligation, senza sanzioni, anche perché è possibile che alcune persone obbe-
discano al diritto, adempiano un obbligo, solo perché e in quanto sia un obbligo 
giuridico. Obbedire il diritto qua, in quanto, diritto, the law qua law. E, tuttavia, 
Schauer avverte, correttamente, che tale eventualità sia piuttosto rara, poco 
comune8. È possibile che alcune persone adempiano un obbligo, perché e in quanto 
sia un obbligo giuridico, ma nella stragrande maggioranza dei casi le persone obbe-
discono perché hanno buone ragioni, ragioni morali per farlo, perché condividono 
moralmente il contenuto dell’obbligo medesimo, o i principi e valori cui si è ispi-
rato il legislatore nell’emanare la norma che impone quell’obbligo, o credono nella 
legittimità dell’ordinamento che lo ha emanato, per ragioni morali, ad esempio 
perché democratico, perché tutela i diritti fondamentali, perché la norma che pre-
vede l’obbligo in questione è stata emanata da un organo rappresentativo demo-
cratico, attraverso una procedura razionale, imparziale, aperta al pubblico, control-
lata dagli organi di stampa, ecc. 

Oppure è possibile che alcuni obbediscano, perché hanno paura di sanzioni 
sociali, o di sanzioni giuridiche. La possibilità di qualcuno che obbedisca al diritto 
solo in quanto diritto, la possibilità di un giuspositivista ideologico estremo, puro, è 
più teorica che pratica. Anche perché un giuspositivista ideologico puro che obbe-
disca alla legge in quanto legge, indipendentemente dal suo contenuto e dalla pro-
cedura con cui è stata emanata, indipendentemente da sanzioni sociali o giuridiche, 
sembra abbia poca razionalità e poca autonomia, come si chiede lo stesso Schauer 
nel suo libro Thinking like a Lawyer9. Ha senso obbedire ad un’autorità pratica solo in 
quanto autorità, indipendentemente da ragioni morali relative al contenuto o alla 
procedura di emanazione delle sue direttive, indipendentemente da sanzioni sociali 
o giuridiche? Quello che per Schauer è un dubbio, per me è una certezza. È poco 
razionale ed è indice di scarsa autonomia obbedire alle direttive di qualcuno solo e 
in quanto sia considerato un’autorità pratica, indipendentemente dalla condivisione 
di regole e principi rilevanti (procedurali o sostanziali) tra il destinatario delle 
direttive e l’autorità che le ha emanate, autonomia nel senso della capacità di dare 

 
 
7  Cfr. SCHAUER 2015, 32 ss. Schauer sostiene che, sebbene Bentham abbia a volte affermato proprio 
questo, in realtà egli non credeva che la coercizione fosse parte di una definizione di comando giuridico.  
8  Cfr. SCHAUER 2015, 48 ss. 
9  Cfr. SCHAUER 2005, 108. 
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norme a se stessi, senza conformarsi passivamente ai desideri e alle preferenze altrui 
(anche dell’autorità), autonomia come capacità di servirsi della propria intelligenza 
senza la guida di un altro (l’autorità), come ammoniva Kant in Cos’è l’illuminismo. 

Dunque, può esistere a legal obligation, senza sanzioni. Avere un obbligo di fare 
X significa deonticamente, semplicemente, che è vietato, non è permesso, non fare 
X. E, tuttavia, questo il nocciolo di verità della definizione di Austin, si tratta di 
un obbligo imperfetto o debole, a livello pragmatico. Perché se non viene adempiu-
to dalla maggior parte dei consociati, ovvero se non viene adempiuto da una mino-
ranza, si trasforma in un obbligo di carta, come insegna la distinzione giusrealista 
tra law in books e law in action, non potendo essere sanzionato l’inadempimento. 

Il terzo aspetto importante de La Forza del diritto è indagare l’aspetto coercitivo 
delle norme che stabiliscono come si stipula un contratto valido, come si effettua 
un testamento valido, una sentenza valida. Le famose norme secondarie di Hart 
che prevedono la nullità degli atti compiuti in contrasto con le norme stesse, in 
relazione alle quali è difficile parlare della nullità come di una sanzione. Se vi sono 
regole che determinano quando in un gioco il giocatore di una squadra ha segnato 
un punto, ha fatto, ad esempio nel gioco del calcio, gol, non ha senso affermare 
che, se il giocatore tira e getta la palla fuori dalla rete, questi sia stato punito con la 
sanzione della nullità o inesistenza del gol. Semplicemente non vi è gol, se il gio-
catore butta la palla fuori dalla rete. Le norme costitutive, come ricorda Hart, 
stabiliscono quando, in quali circostanze, sorge un atto giuridico, un testamento, 
un contratto, e la nullità è semplicemente l’altra faccia della procedura prevista; se 
non viene seguita la procedura prevista per effettuare un testamento, semplice-
mente non avremo un testamento valido, e la norma costituisce l’atto di cui parla, 
l’atto testamento può sorgere solo attraverso la procedura prevista. E, tuttavia, vi 
sono due aspetti coercitivi in questa vicenda delle norme secondarie e costitutive. 

Il primo rilevato da Schauer. Se il testatore sbaglia nell’effettuare il testamento, e 
anziché due testimoni come previsto dal suo ordinamento, effettua il testamento 
solo alla presenza di un testimone, il testamento è nullo, e questo comporta una fru-
strazione dei desideri degli eredi. Le norme secondarie, se non vengono adempiute, 
possono produrre una grande frustrazione dei desideri e della volontà dei destina-
tari. I destinatari sono, dunque, costretti a utilizzare le norme previste per produrre 
validamente certi atti, come il testamento, altrimenti non possono produrre gli 
effetti giuridici voluti, lasciare validamente in eredità dei cespiti10. Ma c’è un 
secondo aspetto coercitivo, che Kelsen aveva individuato. Le norme secondarie e 
costitutive sui testamenti e sui contratti rappresentano antecedenti di una norma 
più ampia che, ad esempio, punisce il furto, cioè chi si impossessa della cosa altrui, 
perché definiscono cosa deve intendersi per cosa altrui. Se l’erede sfortunato di un 

 
 
10  Cfr. SCHAUER 2015, 28 ss. 
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bene X, lasciatogli in eredità in base ad un testamento nullo, cerca di impossessarsi 
del bene suddetto, contro la volontà del legittimo proprietario, sarà responsabile di 
furto, questa è la vera sanzione connessa alle regole costitutive, necessarie per pro-
durre un testamento o un contratto di compravendita valido. E si può affermare 
questo, senza dovere, necessariamente, condividere la teoria kelseniana, che, infatti, 
non condivido, secondo cui tutte le norme hanno e devono avere una sanzione per 
poter essere considerate giuridiche. Sanzioni possono essere previste anche in rela-
zione a casi meno eclatanti e molto meno frequenti. Se una Corte di Cassazione 
insiste, nel corso del tempo, ad applicare varie norme giudicate dalla Corte Costitu-
zionale costituzionalmente illegittime, in contrasto con i principi costituzionali, tali 
giudici della Corte di Cassazione dovrebbero essere puniti, sanzionati, se non ad-
dirittura rimossi o trasferiti, dal Consiglio superiore della magistratura. È 
sufficiente, in ogni caso, condividere la teoria di Bobbio, secondo cui una norma è 
giuridica se fa validamente parte di un sistema di norme che contengono sanzioni. 

Il quarto aspetto importante de La Forza del diritto è riconoscere che non tutti gli 
ordinamenti giuridici avanzano una pretesa di legittimità, avanzano la pretesa di 
essere un’autorità legittima nel senso di Raz. Schauer fa l’esempio di regimi 
dittatoriali o dispotici, come quello di Mobutu nello Zaire, Marcos nelle Filippine, 
di Suharto in Indonesia o Papa Doc Duvalier ad Haiti. In questi casi, il regime si 
fonda sull’uso sistematico e dispotico della forza, e lo scopo dei leader al potere è 
soltanto quello di accumulare più ricchezza e potere possibile. In altri termini, dice 
Schauer, non c’è la pretesa di essere un’autorità legittima, nel senso di Raz, che è 
molto specifico, perché alcuni dittatori manifestano, chiaramente, la loro pretesa 
di accumulare più potere e ricchezza possibile, mentre potrebbe esserci un punto di 
vista interno, di coloro che sono vicini all’élite al potere, e che internalizzano le 
norme secondarie che stabiliscono la validità delle norme primarie11. E, tuttavia, 
non risolverò la questione, più che altro empirica, se anche i dittatori più dispotici 
avanzino una pretesa di legittimità, in un senso più debole e ampio di quello 
raziano, nel senso del diritto di governare e dell’obbligo dei destinatari delle 
direttive di obbedire. 

Il quinto aspetto importante dell’opera di Schauer è che l’autore individua, cor-
rettamente, la ragion d’essere fondamentale di un ordinamento giuridico, dal 
punto di vista motivazionale. Perché sorge il diritto? Perché sorgono le regole? 
Perché sorge, nasce, in un certo gruppo sociale l’esigenza di regolare un certo com-
portamento, vietandolo ad esempio. Ciò accade perché, in quel determinato 
gruppo sociale, alcuni desiderano, vogliono porre in essere o effettivamente pon-
gono in essere quel determinato comportamento da vietare. In assenza di un 
desiderio di alcuni di porre in essere il comportamento vietato, il divieto sembra 

 
 
11  Cfr. SCHAUER 2015, 93 ss. 
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incomprensibile12. Questo spiega diverse cose. Innanzitutto, spiega perché un 
obbligo giuridico non assistito da sanzioni è un obbligo imperfetto o debole, perché 
se alcuni desiderano porre in essere il comportamento vietato, e non è prevista una 
sanzione in caso di violazione dell’obbligo, ben presto quell’obbligo si trasforma in 
un obbligo di carta, che è soltanto scritto, ad esempio, nella legge, ma che può essere 
violato impunemente13. In secondo luogo, ciò spiega perché tutte le regole sociali, 
regole regolative, contengono, in qualche modo, una sanzione. Non necessaria-
mente una sanzione grave come quella giuridica, ma pur sempre una sanzione. Se 
Tizio fosse ammesso in un gruppo sociale X, e fin da subito gli fosse detto che una 
delle regole del gruppo X è quella secondo la quale è vietato sedurre le mogli degli 
altri consociati, e Tizio seducesse apertamente la moglie di un altro, ma questo 
comportamento non avesse alcuna conseguenza in termini di critica, disprezzo, 
emarginazione, ostracismo, insomma una conseguenza sfavorevole di qualche 
genere, diremmo ancora che nel gruppo sociale X vi sia la regola secondo cui è 
vietato sedurre le mogli degli altri consociati? Ovviamente no. Questo spiega il 
legame stretto, non concettuale, ma pragmatico, tra obbligo giuridico e sanzione. 

In terzo luogo, questo significa che, per capire come nasce e sorge un sistema 
giuridico, che è un ordinamento sociale coercitivo, dobbiamo tenere in mente che 
abbiamo bisogno di entrambi i punti di vista, quello del good man, e quello del bad 
man, rispetto ai valori del sistema s’intende, non in assoluto. In assenza di un 
gruppo di accettanti, di un gruppo di consociati che creda in alcuni importanti 
principi e valori del sistema (importanti all’interno del sistema), anche ove fosse 
un’élite di giudici e militari che affianca un dispotico dittatore, non si spieghe-
rebbe come quel sistema stia in piedi, perché, cioè, non venga abbattuto. Non può 
esistere un sistema sociale coercitivo basato esclusivamente sulla paura della san-
zione. Ci deve essere qualcuno, anche dicevo una piccolissima minoranza di 
bastardi al potere, che creda in alcuni importanti principi del sistema, anche ove 
fossero malvagi ed egoistici. Che questa credenza sia valutativa è ovvio, che sia 
moralmente giusta è una questione del tutto differente, dipende dai principi in cui 
ciascun individuo crede, ragion per cui il fatto che vi sia un gruppo di accettanti 
non è un argomento contro il positivismo metodologico e la non connessione 
concettuale tra diritto e morale. Che l’élite al potere creda che alcuni importanti 
principi del sistema siano giusti o corretti è possibile, purché giustizia sia un 
concetto usato in modo da essere compatibile anche con principi egoistici, che non 
includano universalizzazioni sostanziali, del tipo «Non fare agli altri quello che 
non vorresti fosse fatto a te», o del tipo «Fai che ciò che è giusto mettendoti nei 
panni degli altri». Che questa credenza nei principi del sistema sia morale è una 
questione definitoria sull’uso del termine morale, che è ambiguo, dunque è di 
 
 
12  Cfr. SCHAUER 2015, 99 ss. 
13  Sul tema cfr. GUASTINI 2017, 78. 
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scarso interesse14. In assenza del bad man, di qualcuno che violi o desideri violare le 
regole del sistema, non si spiegherebbe perché ci sarebbe bisogno di proibire o 
rendere obbligatori certi comportamenti. E, infatti, alcuni comportamenti vietati 
in passato, come il duello all’ultimo sangue, in molti paesi occidentali non lo sono 
più. Non perché il legislatore si sia scoperto liberale o libertario, e permetta che 
ciascuno duelli a piacimento come e quando vuole, potendo fare della sua vita e del 
suo corpo ciò che gli piace, ma perché l’intero background culturale, la sottocultura 
dell’aristocrazia militare e non militare, che faceva da sfondo ai duelli all’ultimo 
sangue, che rendeva sensato difendere il proprio onore in duelli del genere, 
quell’intera sottocultura è oggi, in Occidente, morta e sepolta. Oggi, se qualcuno 
vuole difendere il suo onore, e farti un torto, come ritorsione per un torto subito, 
non ti sfida a duello, ma ti striscia l’automobile, ti offende via internet o ti aggre-
disce per strada. 

Nessuno dei due punti di vista, quello degli accettanti e quello dei non accet-
tanti, è prioritario, lo sono entrambi. L’esistenza di un gruppo di accettanti i prin-
cipi fondamentali del sistema e di un gruppo di non accettanti, anche potenziali15, 
delle regole del sistema giuridico, del good man e del bad man, è condizione neces-
saria per l’esistenza di un sistema giuridico; tale caratteristica non è concettual-
mente necessaria nel senso di presente in ogni uso possibile, in ogni mondo possi-
bile16, è solo empirico-universale, nel senso precisato. 

 
 

  

 
 
14  «A morality in the broad sense would be a general, all-inclusive theory of conduct: the morality to 
which someone subscribed would be whatever body of principles he allowed ultimately to guide or 
determine his choices of action. In the narrow sense. a morality is a system of a particular sort of 
constraints on conduct – ones whose central task is to protect the interests of persons other than the 
agent and which present themselves to an agent as checks on his natural inclinations or spontaneous 
tendencies to act». MACKIE 1977, 106. 
15  È possibile che una regola sia rimasta valida, perché in passato è stata spesso violata, anche se oggi non lo è 
più, ma si teme potrebbe esserlo in futuro, o è possibile che una regola giuridica sia emanata, perché si può 
ragionevolmente prevedere che alcuni semplicemente desiderino violarla, anche se non lo fanno.  
16  Sul punto cfr. COMANDUCCI 2016, 80. 
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Presentazione di Ratio decidendi 

 
A partire da questo numero di Diritto & Questioni Pubbliche prende avvio Ratio 
decidendi, rubrica di teoria dell’argomentazione giuridica, e in particolare giudiziaria. 

La rubrica, inaugurata da un contributo di Pierluigi Chiassoni, ospiterà di volta 
in volta commenti a provvedimenti giurisdizionali: o dal punto di vista della teo-
ria dell’interpretazione normativa, in relazione alla costruzione della premessa nor-
mativa del ragionamento giudiziario, o dal punto di vista di teoria della prova, 
relativi alla costruzione della premessa fattuale.  

I contributi ospitati dalla rubrica non si occuperanno, o almeno non direttamen-
te, della conformità o difformità di una certa soluzione (interpretativa o probato-
ria) rispetto all’ordinamento positivo; piuttosto, essi mireranno a ricostruire e 
analizzare la struttura del discorso giustificativo, nonché, se del caso, la compren-
sione dei concetti teorici in esso coinvolti. Ad esempio, verranno affrontati quesiti 
del seguente tenore: le ragioni giustificative addotte dalla pronuncia riguardano sia 
l’attribuzione di significato alla disposizione, sia l’applicazione di esso al caso in 
giudizio? Le tecniche interpretative che essa ha dichiarato di usare sono state 
impiegate in maniera ortodossa? è sostenibile che essa ha utilizzato tecniche inter-
pretative ulteriori rispetto a quelle dichiarate? Il provvedimento commentato si è 
preoccupato di affrontare i conflitti eventualmente insorgenti tra i risultati delle 
tecniche da essa impiegate in modo espresso o implicito? In che modo ha inteso 
concetti come “significato proprio delle parole”, “intenzione del legislatore”? Ecc. 

Infine, le pronunce da analizzare verranno tratte dai più diversi ordinamenti e 
ambiti giurisdizionali. L’idea sottostante a questa scelta è di mettere in luce somi-
glianze e differenze tra i metodi e gli stili argomentativi delle principali giurisdi-
zioni contemporanee. Purché presentino profili di interesse teorico-argomentativo, 
saranno dunque suscettibili di commento non solo le decisioni giudiziarie italiane 
(in particolare, delle giurisdizioni superiori, ad es.: Corte Costituzionale, Corte di 
Cassazione, Consiglio di Stato), ma anche di autorità giudiziarie straniere (es.: 
United States S.C., Tribunal Constitucional), sovranazionali (es.: Corte EDU, 
Corte di Giustizia UE) e internazionali (es.: Corte Penale Internazionale, Corte 
Internazionale di Giustizia).  
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ABSTRACT 

Dopo un paragrafo introduttivo dedicato all’argomentazione in diritto, lo scritto disegna un modello di 
analisi argomentativa in cinque fasi, incentrato sulle nozioni di tesi interpretativa, sequenza 
argomentativa, apparato argomentativo, e codice argomentativo. Offre quindi un esempio di 
applicazione del modello, sottoponendo ad analisi la “Richiesta di archiviazione” formulata dalla Procura 
della Repubblica presso il Tribunale di Milano, nel procedimento a carico di Marco Cappato, esponente 
del Partito Radicale, per l’“aiuto al suicidio” di Fabiano Antoniani, avvenuto in Pfäffikon (Svizzera), 
presso la sede dell’associazione Dignitas. La Procura nega la rilevanza penale del comportamento di 
Cappato, sulla base, in sequenza, di un’interpretazione restrittiva, e di una (re)interpretazione 
costituzionalmente orientata, della nozione di “aiuto al suicidio”.  
 
After an introductory section on argumentation in law in general, the essay outlines a five-steps model 
for argumentative analysis, centered on the notions of interpretive thesis, argumentative sequence, 
argumentative apparatus, and argumentative code. By way of example, it applies the model for analyzing 
the “Motion for dismissal” filed by the Office of the Public Prosecutor at the Tribunal of Milan, 
concerning the procedure against Marco Cappato, a member of the Italian Partito Radicale, for his 
alleged “assistance” to the suicide of Fabiano Antoniani, which took place at Pfäffikon (Switzerland), at 
the house of the association Dignitas. The Prosecutors deny the penal relevance of Mr Cappato’s 
behaviour, first, on the basis of a restrictive interpretation of “assistance to suicide”, second, on the basis 
of a constitutionally oriented reinterpretation of that very notion.  
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1. L’argomentazione in diritto – 2. Un modello per l’analisi delle argomentazioni in diritto – 3. Esercizio: una 

Richiesta di archiviazione. 

 
 
1.  L’argomentazione in diritto 

 
Argomenta in diritto il giurista – accademico, avvocato, funzionario prefettizio, 
giudice, pubblico ministero, ecc. – che adduce ragioni in favore o contro una tesi 
interpretativa.  

Se per “disposizione” intendiamo un qualunque enunciato del discorso delle 
fonti, per “norma esplicita” un qualunque enunciato presentato e difeso come il 
significato giuridicamente corretto di una disposizione, per “norma implicita” una 
qualunque norma non esplicita, bensì ricavata da altre norme (esplicite o 
implicite) mediante, poniamo, analogia legis, o ragionando a contrario, o partendo 
da princìpi, una tesi interpretativa (in un senso ampio del termine “inter-
pretazione”) è qualunque affermazione, formulata all’interno di un documento 
giuridico – scritto dottrinale, atto di parte, sentenza, ecc. –, che rappresenti la 
soluzione, o contribuisca alla soluzione, di un problema giuridico (questione di 
diritto, quaestio iuris).  

Nella cultura giuridica attuale, le tesi interpretative concernono, tipicamente: 
1. il corretto significato giuridico di una disposizione (“La norma esplicita NEi è 

il significato giuridicamente corretto della disposizione Di”; “NEi ha valore di 
significato giuridicamente corretto della disposizione Di”; “La disposizione Di, 
correttamente intesa, esprime la norma NEi”); 

2. la corretta qualificazione giuridica di un comportamento individuale (“Il 
comportamento tenuto da Mario Rossi nel tempo t e nel luogo l, consistente nelle 
azioni A1 … An, è omicidio premeditato”; “La qualificazione giuridicamente cor-
retta del comportamento Ci è R”); 

3. il corretto valore ordinamentale di una disposizione, di una norma esplicita, 
di una norma implicita (“La disposizione Dj è disposizione di principio”; “La 
norma esplicita NEi è lex specialis”; “La norma implicita NIj ha valore di principio 
costituzionale supremo”); 

4. la sussistenza o insussistenza di una lacuna nella disciplina positiva esplicita 
di una materia (“La classe di comportamenti Cg non è regolata da alcuna norma 
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esplicita”; “Il diritto positivo è completo in relazione alla classe di comporta-
menti Cg”); 

5. l’identificazione di una o più norme implicite, integrative della disciplina 
esplicita di una materia (“La norma No è componente implicito della disciplina 
positiva della materia Mk”; “La disciplina positiva della materia Mk include la 
norma implicita No”); 

6. l’identificazione di uno o più diritti impliciti, in ipotesi non espressamente 
attribuiti da alcuna norma esplicita, ma desumibili da norme (di principio) espli-
cite o implicite (“Il diritto D1 esiste / non esiste nell’ordinamento OGj”; “Gli indi-
vidui per l’ordinamento sono/non sono titolari anche del diritto implicito D1”); 

7. la sussistenza o insussistenza di un’antinomia o conflitto normativo (“Le 
norme N1 e N2 sono incompatibili”; “La norma N1 viola/lede la norma superiore 
N2”; “Le norme N1 e N2 sono compatibili”; “La norma N1 è compatibile con/non 
viola/ le norme superiori N2 … Nn”); 

8. la sussistenza o insussistenza di un conflitto tra diritti soggettivi (“I diritti D1 
e D2 sono incompatibili (in relazione al caso individuale / alla classe di casi C)”); 

9. la sussistenza o insussistenza di una relazione gerarchica (di prevalenza, 
priorità, precedenza) tra due norme in conflitto, in generale oppure in relazione a 
classi di casi o a singoli casi isolatamente considerati (“La norma N1 prevale sulla 
norma N2 in ogni caso”; “La norma N1 prevale sulla norma N2 in relazione alla 
classe di comportamenti Ck”; “La norma N1 prevale sulla norma N2 in relazione al 
comportamento individuale Ci”); 

10. la sussistenza o insussistenza di una relazione di abrogazione, totale o 
parziale, tra due norme (“La norma N1 è stata (totalmente/parzialmente) abrogata 
dalla norma N2”; “La norma N2 non ha abrogato la norma N1”). 

Il giurista che affermi o neghi una tesi interpretativa ha l’onere – e, nei casi 
stabiliti dall’ordinamento, l’obbligo (si pensi, ad esempio, all’art. 111, comma 6, 
Cost., all’art. 132 c.p.c., e all’art. 546 c.p.p.) – di offrire argomenti. Ogni 
argomentazione in diritto è un discorso in funzione giustificatoria, nel quale il 
giurista, ne sia consapevole o no, utilizza due ingredienti: un insieme discreto di 
regole argomentative (un codice argomentativo) e un insieme discreto di risorse 
argomentative (i dati necessari ad applicare le regole argomentative).  

Quando un giurista afferma, e difende, una tesi circa il significato 
giuridicamente corretto di una disposizione, costui utilizza, più precisamente, un 
codice interpretativo. I codici interpretativi sono composti di regole argomentative 
di due tipi: regole metodologiche e regole di traduzione.  

Le regole di traduzione sono istruzioni su come tradurre le disposizioni in norme 
esplicite 1 . Corrispondono a ciò che, nel linguaggio giuridico corrente, sono i 
 
 
1  Si tratta di regole di traduzione intra-linguistica: da enunciati in una lingua naturale ad altri enunciati 
nella stessa lingua naturale. 
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“canoni”, le “tecniche”, i “metodi”, i “criteri”, le “direttive”, i “princìpi” dell’inter-
pretazione. Nella nostra cultura giuridica, gli interpreti possono servirsi di regole 
di traduzione di non meno di sei diversi tipi. 

In primo luogo, vi sono le regole d’interpretazione linguistica, che prescrivono di 
intendere (interpretare, tradurre) le disposizioni secondo la grammatica della 
lingua naturale in cui sono formulate e il significato linguistico convenzionale, 
originario o attuale, comune o specialistico, delle parole2.  

In secondo luogo, vi sono le regole d’interpretazione intenzionale, che prescrivono 
di intendere (interpretare, tradurre) le disposizioni nel significato suggerito per 
esse dalla “intenzione del legislatore”, nel senso contestualmente precisato di tale 
equivoca espressione3.  

In terzo luogo, vi sono le regole d’interpretazione teleologica, che prescrivono di 
intendere (interpretare, tradurre) le disposizioni nel significato suggerito per esse 
dal fine o dallo scopo oggettivo (ratio) delle disposizioni stesse, ovvero del docu-
mento, del sotto-settore, del settore, ecc., al quale le disposizioni appartengono4.  

In quarto luogo, vi sono le regole d’interpretazione sistematica, che prescrivono di 
intendere (interpretare, tradurre) le disposizioni nel significato suggerito per esse 
dall’insieme normativo (“sistema”) di cui le disposizioni sono parte5.  

 
 
2  Occorre distinguere, dunque, non meno di quattro regole, e forme, d’interpretazione linguistica: 
secondo il significato convenzionale comune originario, secondo il significato convenzionale comune 
attuale, secondo il significato convenzionale specialistico originario, secondo il significato convenzionale 
specialistico attuale. I termini “tecnicizzati” sono espressioni che, in un dato momento, possiedono sia 
uno o più significati convenzionali comuni, sia uno o più significati convenzionali specialistici.  
3  A titolo puramente esemplificativo, se per “legislatore” s’intende il legislatore storico (e non, 
poniamo, il legislatore attuale, oppure il legislatore ideale o “buon legislatore”), il significato conforme 
all’intenzione del legislatore può consistere: nel significato conforme alla volontà semantica effettiva del 
legislatore storico (a ciò che il legislatore ha voluto dire, con la possibilità di distinguere ulteriormente tra 
ciò che ha voluto dire intensionalmente, e ciò che ha voluto dire estensionalmente), nel significato 
conforme alla volontà teleologica effettiva del legislatore storico (allo scopo che il legislatore ha voluto 
perseguire emanando la disposizione), nel significato conforme alla volontà semantica controfattuale del 
legislatore storico (a sua volta, intensionale o estensionale), nel significato conforme alla volontà 
teleologica controfattuale del legislatore storico, secondo le combinazioni di volta in volta adeguate 
all’obiettivo pratico che l’interprete persegue.  
4  Vi sono, dunque, diverse regole d’interpretazione teleologica, ciascuna delle quali corrisponde a una 
particolare nozione di “fine” o “scopo oggettivo” che l’interprete decide di utilizzare. Se il fine non è 
quello della disposizione, bensì quello del documento, del sotto-settore o del settore ordinamentale al 
quale la disposizione appartiene, la regola utilizzata è regola d’interpretazione teleologico-sistematica. 
5  L’interpretazione sistematica è l’interpretazione di una disposizione alla luce delle norme del 
(micro)sistema cui la disposizione appartiene. Il (micro)sistema è identificato (“ritagliato”) dall’inter-
prete secondo esigenze argomentative, che rispecchiano tipicamente l’ideologia giuridica dell’interprete 
stesso: la sua visione etico-normativa del diritto positivo, delle fonti, del ruolo dell’interprete, ecc. Negli 
stati costituzionali di diritto, la regola d’interpretazione sistematica d’uso più frequente, che presiede alla 
c.d. “interpretazione adeguatrice”, è, com’è noto, la regola che impone di attribuire alle disposizioni il 
significato per esse suggerito dai princìpi costituzionali (fondamentali) dell’ordinamento. I princìpi 
fondamentali possono anche figurare in direttive metodologiche preferenziali di tipo criteriale: 
ovverosia, in direttive che, tra due o più significati alternativi di una stessa disposizione, prescrivono di 
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In quinto luogo, vi sono le regole d’interpretazione autoritativa, che prescrivono di 
intendere (interpretare, tradurre) le disposizioni nel significato stabilito per esse 
da autorità dottrinali o giurisprudenziali6. 

In sesto luogo, e infine, vi sono le regole d’interpretazione eteronoma, che prescri-
vono di intendere (interpretare, tradurre) le disposizioni nel significato suggerito 
per esse vuoi dalla natura del fenomeno regolato (la c.d. “natura delle cose”), vuoi 
dai princìpi della morale, positiva o critica, ritenuta pertinente dall’interprete7.  

Le regole metodologiche sono direttive di secondo grado, relative alla selezione e 
all’uso delle regole di traduzione. Si possono distinguere cinque tipi di regole 
metodologiche: di scopo, selettive, procedurali, di priorità, e suppletive.  

Una regola di scopo determina lo scopo del “gioco interpretativo”, stabilendo, ad 
esempio, che: “Nell’interpretare la legge penale, si deve assicurare la certezza del 
diritto nel massimo grado possibile”8. Ciascun interprete adotta la regola di scopo 
del codice interpretativo che andrà a costruire e utilizzare, in funzione del suo 
ruolo professionale e dell’ideologia giuridica – la visione etico-normativa del 
diritto nel suo complesso, o di un particolare suo ramo – cui aderisce. 

Una regola selettiva determina quali regole di traduzione debbano essere utilizzate. 
Se la regola selettiva prescrive l’uso di una sola regola di traduzione, vuoi escludendo 
le altre, vuoi sulla base di un tacito giudizio di sufficienza (ad es.: “Nell’interpretare 
la legge penale, si deve utilizzare la regola d’interpretazione linguistica originaria”), il 
codice interpretativo è monistico. Se la regola selettiva prescrive l’uso di due o più 
regole di traduzione, vuoi escludendone altre, vuoi sulla base di un tacito giudizio di 
sufficienza (ad es.: “Nell’interpretare la legge penale, si devono utilizzare la regola 
d’interpretazione linguistica originaria e la regola dell’interpretazione secondo il fine 
oggettivo della disposizione”), il codice interpretativo è pluralistico. Se, infine, la 
regola selettiva prescrive l’uso della totalità delle regole di traduzione disponibili nella 
cultura giuridica del tempo (ad es.: “Nell’interpretare la legge penale, si devono 

 
 
considerare come tutto considerato corretto quello (meglio) compatibile rispetto ai pertinenti princìpi 
fondamentali. Sulle regole preferenziali criteriali ritornerò brevemente in una nota successiva. Sono 
interpretazione sistematica anche l’interpretazione “storica”, o a partire dal significato della disposizione 
che, nel diritto previgente, corrispondeva alla disposizione interpretanda, e l’interpretazione “compara-
tiva”, o a partire dal significato della disposizione archetipo di diritto straniero della quale la disposizione 
interpretanda è “copia” o “derivazione”.  
6  Le risorse interpretative cui le regole d’interpretazione autoritativa fanno riferimento sono costituite, 
dunque, da opere dottrinali e da precedenti giudiziali. Compete inevitabilmente all’interprete la selezione 
dei dati da ritenersi di volta in volta rilevanti. 
7  Queste regole sono d’interpretazione “eteronoma” perché indirizzano l’interprete a risorse interpreta-
tive costituite da sistemi normativi esterni al sistema giuridico, ai quali si ascrive un valore pratico 
superiore: la natura delle cose (con le sue regole intrinseche), la morale positiva o morale sociale, assunta 
come parametro (monolitico) di correttezza assiologica del diritto positivo, la (“vera”) morale critica, che 
può non coincidere, e solitamente non coincide, con la morale positiva. 
8  Sui “giochi interpretativi”, cfr. CHIASSONI 2018. 
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utilizzare tutte le regole di traduzione elaborate dalla tradizione metodologica”), il 
codice interpretativo è olistico9.  

Una regola procedurale determina il modo di usare le regole di traduzione indicate 
dalla regola selettiva. Questa regola diviene necessaria, in un codice razionale (o ben 
costruito), quando il codice è pluralistico oppure olistico. Può essere pura o preferen-
ziale. È pura quando prescrive di utilizzare sempre, secondo un ordine contestual-
mente stabilito, le regole di traduzione indicate dalla regola selettiva del codice. Ad 
es: “Nell’interpretare la legge penale, la regola d’interpretazione linguistica originaria 
e la regola d’interpretazione secondo il fine oggettivo della disposizione devono 
essere utilizzate entrambe in ogni caso”. È preferenziale quando istituisce un ordine 
d’uso che rispecchia altresì un ordine di preferenza tra i risultati interpretativi. Ad es.: 
“Le disposizioni devono essere interpretate secondo il significato linguistico origi-
nario, e, (soltanto) qualora esso risulti indeterminato, (anche) secondo il significato 
suggerito dallo scopo oggettivo delle disposizioni stesse”. 

Una regola di priorità determina un ordine di preferenza tra i significati difformi 
ascrivibili a una stessa disposizione sulla base delle regole di traduzione selezionate. 
Diviene necessaria, in un codice razionale (ben costruito), quando il codice è plura-
listico o olistico, ed inoltre contiene una regola procedurale pura. Può essere 
categorica, condizionata, criteriale, o presuntiva. È categorica, quando istituisce un ordine 
di preferenza incondizionato tra i significati alternativi di una stessa disposizione. Ad 
es.: “Tra il significato linguistico originario e il difforme significato corrispondente 
all’intenzione semantica del legislatore storico, quello giuridicamente corretto, che 
dev’essere preferito, è il significato intenzionale”. È condizionata, quando istituisce un 
ordine di preferenza sottoposto a condizione. Ad es.: “Tra il significato linguistico 
originario e il difforme significato corrispondente all’intenzione semantica del legi-
slatore storico di una disposizione rivolta alla generalità dei cittadini, quello giuridi-
camente corretto, che dev’essere preferito, è il significato linguistico”. È criteriale, 
quando istituisce, tra i significati alternativi di una stessa disposizione, un ordine di 
preferenza dipendente da un criterio. Ad es.: “Tra il significato linguistico originario 
e il difforme significato corrispondente all’intenzione semantica del legislatore 
storico, quello giuridicamente corretto, che dev’essere preferito, è il significato 
(meglio) compatibile con i princìpi supremi dell’ordinamento”. È presuntiva, infine, 
quando istituisce un ordine di preferenza presuntivo, che vale sino a prova contraria, 
tra i significati alternativi di una stessa disposizione. Ad es.: “Tra il significato lingui-
stico originario e il difforme significato conforme all’intenzione semantica del legi-
slatore storico, quello giuridicamente corretto, che dev’essere preferito, è il significato 
intenzionale, salvo che vi siano più forti ragioni in contrario”.  
 
 
9  Di solito, la regola selettiva seleziona le regole di traduzione ritenute più adeguate allo scopo del 
gioco, fissato nella regola di scopo. In tale caso, il codice interpretativo usato dall’interprete è un codice 
razionale (ben costruito).  
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Una regola suppletiva, infine, stabilisce come identificare il significato tutto-
considerato corretto di una disposizione, quando ciò non sia possibile sulla base 
delle altre regole del codice. Diviene necessaria, in un codice razionale (ben co-
struito), in tre casi. In primo luogo, quando il codice è monistico – stabilendo, ad 
es., che: “Qualora il significato linguistico originario sia indeterminato (ambiguo, 
vago), si deve attribuire alla disposizione il significato più adeguato rispetto allo 
scopo del gioco interpretativo”. In secondo luogo, quando il codice è pluralistico e 
contiene una regola procedurale preferenziale – stabilendo, ad es., che: “Qualora il 
significato convenzionale originario e il significato conforme all’intenzione 
teleologica del legislatore storico siano indeterminati, si deve attribuire alla dispo-
sizione il significato più adeguato rispetto allo scopo del gioco interpretativo”. In 
terzo luogo, e infine, quando il codice è pluralistico, e contiene una regola 
procedurale pura e una regola preferenziale criteriale – stabilendo, ad es., che: “Se 
è dubbio quale, tra il significato linguistico originario e il significato conforme 
all’intenzione semantica del legislatore storico, sia (meglio) compatibile con i 
princìpi fondamentali, si deve attribuire alla disposizione il significato più 
adeguato rispetto allo scopo del gioco interpretativo”. 

Le risorse argomentative sono, come accennavo prima, i dati necessari ad 
applicare le regole di traduzione. Ad esempio, rispetto alla direttiva d’interpreta-
zione linguistica originaria (“Le disposizioni della legge penale devono essere 
interpretate secondo il significato convenzionale delle parole al tempo dell’emana-
zione”), le risorse interpretative sono costituite dagli usi linguistici del tempo, 
quali possono accertarsi con l’ausilio dei dizionari coevi, nonché di altri documenti 
idonei (articoli su quotidiani, carteggi tra giuristi, romanzi, opere teatrali, ecc.). 

I codici interpretativi intervengono, tipicamente, anche nelle operazioni di 
“accertamento” di lacune e di antinomie: lacune e antinomie essendo di solito le 
variabili dipendenti dell’interpretazione di disposizioni. Quando un giurista 
afferma una tesi attinente all’identificazione di norme implicite nel diritto, tale 
operazione sarà del pari argomentata sulla base di un insieme discreto di regole 
d’integrazione (codice integrativo). Tra queste, figurano di solito: la regola 
dell’analogia legis produttiva (“I casi non (espressamente) regolati devono essere 
disciplinati allo stesso modo dei casi simili (espressamente) regolati”); la regola 
del ragionamento a contrario produttivo (“I casi non (espressamente) regolati 
devono essere disciplinati in modo opposto ai casi (espressamente) regolati”); la 
regola del ragionamento a fortiori produttivo (“Ai casi non (espressamente) 
regolati si deve applicare la disciplina dei casi (espressamente) regolati che 
convenga loro a maggior ragione”); la regola dell’appello ai princìpi (settoriali, 
generali, costituzionali, fondamentali) del diritto (“I casi non (espressamente) 
regolati devono essere disciplinati nel modo suggerito dai princìpi (settoriali, 
generali, costituzionali, fondamentali) del diritto”); la regola dell’appello alla 
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natura delle cose (“I casi non (espressamente) regolati devono essere disciplinati 
nel modo suggerito dalla natura delle cose”). 

 
 

2.  Un modello per l’analisi delle argomentazioni in diritto 

 
L’analisi argomentativa è esame dei documenti giuridici (scritti dottrinali, atti di 
parte, sentenze giudiziali, ecc.) sotto il profilo delle argomentazioni in diritto in 
essi formulate. La corrispondenza dei documenti alla “forma” o alla “sostanza” 
degli eventuali archetipi legali, le rationes decidendi statuite o prospettate, le statui-
zioni individuali pronunziate o richieste, rilevano qui soltanto incidentalmente, 
nella loro dimensione argomentativa10. 

Vi sono modi diversi d’intendere l’analisi argomentativa. Il modello che andrò a 
delineare ora rappresenta, dunque, null’altro che una proposta. 

Un’argomentazione in diritto è un discorso articolato in sequenze argomentative. 
Ogni sequenza corrisponde a un problema giuridico (questione di diritto) in 
relazione al quale l’interprete afferma una o più tesi interpretative, giustificando 
ciascuna di esse sulla base di un codice argomentativo e di un insieme discreto di 
risorse argomentative.  

Il modello di analisi argomentativa che adotterò in questo scritto contempla 
cinque fasi o passi logicamente distinti:  

 
I. Identificazione delle sequenze argomentative;  
II. Identificazione delle tesi interpretative;  
III. Identificazione dell’apparato argomentativo;  
IV. Ricostruzione del codice argomentativo; 
V. Valutazione tecnica del codice e dell’apparato argomentativo. 
 

I. Identificazione delle sequenze argomentative. Il primo passo dell’analisi argo-
mentativa è dedicato all’identificazione delle sequenze argomentative. Richiede una 
lettura dell’intero documento giuridico sottoposto a esame, al fine di distinguere le 
singole questioni di diritto affrontate e di isolare i relativi frammenti di discorso 
giustificatorio. Sovente, quest’operazione è agevole, essendo lo stesso interprete a 
scandire la sua argomentazione in sequenze corrispondenti a questioni di diritto 
distinte, mediante la suddivisione del documento in paragrafi e sotto-paragrafi 
numerati e talvolta anche muniti d’intitolazioni. L’analista deve, nondimeno, leg-
gere attentamente il documento giuridico in ogni sua parte. L’interprete potrebbe, 
infatti, essersi occupato di due o più questioni diverse all’interno di una stessa 
 
 
10  Su forme di analisi dei provvedimenti giudiziali diverse da quella argomentativa, cfr., con riguardo 
alla giurisprudenza civile, CHIASSONI 1999. 
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partizione documentale, così come potrebbe trattare di una medesima questione 
all’interno di partizioni diverse. L’esito del primo passo dell’analisi consiste, 
pertanto, nella scomposizione del discorso giustificatorio complessivo, contenuto 
in un documento giuridico, in un determinato numero d’insiemi di enunciati (le 
sequenze argomentative), ognuno dei quali corrisponde a una distinta questione di 
diritto. 

Nei quattro passi successivi, l’analisi ha per oggetto ciascuna delle sequenze 
argomentative individuate nella prima fase: una dopo l’altra, secondo l’ordine dato 
dal redattore del documento. 

 
II. Identificazione delle tesi interpretative. L’analista deve procedere anzitutto, per 
ciascuna sequenza argomentativa, all’identificazione delle tesi interpretative. Può 
capitare che l’analista non incontri le tesi interpretative – relative, ad esempio, al 
corretto significato di una disposizione o alla sussistenza di un’antinomia (sopra, § 
1) – espressamente e compiutamente formulate in appositi enunciati. In tale caso, 
dovrà ricostruirle, facendo opera d’interpretazione simpatetica (ovverosia presu-
mendo, sino a prova contraria, la sensatezza del frammento di discorso analizzato) 
e olistica (intendendo ogni enunciato alla luce degli altri enunciati dell’insieme). 
La questione di diritto orienterà la sua ricerca.  

L’identificazione delle tesi interpretative richiede che l’analista padroneggi un 
sicuro apparato terminologico e concettuale, nel quale sia determinato con chiarez-
za il significato di nozioni-chiave quali “interpretazione”, “lacuna”, e “antinomia”. 
Dovrà inoltre avere dimestichezza con tipologie adeguate delle forme d’interpreta-
zione (interpretazione dichiarativa, correttiva, estensiva, restrittiva, abrogante)11, 
con tipologie adeguate delle lacune (lacune normative e lacune non normative; 
lacune per mancanza di norme esplicite e lacune per mancanza di norme implicite; 
lacune in senso proprio, lacune assiologiche sostitutive, lacune assiologiche 

 
 
11  È “dichiarativa” l’interpretazione che si limita a riprodurre il significato linguistico (“letterale”) di 
una disposizione, o, in un’accezione più ristretta e rara, che constata la coincidenza tra significato 
letterale e significato intenzionale («littera et voluntas pari passu ambulant»). È “correttiva” 
l’interpretazione che rimedia a una (pretesa) discrepanza tra “la lettera” e “lo spirito” della legge; che 
corregge il significato letterale, e comunque corrente, usuale, “vivente”, di una disposizione, rivelatosi 
sovra-inclusivo (Lex magis dixit quam voluit) o sotto-inclusivo (Lex minus dixit quam voluit) rispetto al 
significato intenzionale o teleologico della disposizione stessa. È “estensiva” l’interpretazione correttiva 
che rimedia a un difetto di sotto-inclusione, attribuendo alla disposizione un significato più ampio di 
quello letterale (e comunque corrente, usuale, “vivente”), o, ancora, che include nel significato della 
disposizione una classe di casi nella “zona di penombra” del suo significato letterale vago. È “restrittiva” 
l’interpretazione correttiva che rimedia a un difetto di sovra-inclusione, attribuendo alla disposizione un 
significato più ristretto di quello letterale (e comunque corrente, usuale, “vivente”), o, ancora, che 
esclude dal significato della disposizione una classe di casi nella “zona di penombra” del suo significato 
letterale vago. È “abrogante”, infine, l’interpretazione, diversa dalla restrittiva, che sostiene l’irrilevanza 
normativa di una disposizione, in forza dell’insensatezza o assurdità dei significati a essa ascrivibili. Su 
queste nozioni, cfr. CHIASSONI 2007, cap. 2; GUASTINI 2017, 307-346.  
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additive)12, nonché con tipologie adeguate delle antinomie (antinomie logiche e 
antinomie non-logiche; antinomie logiche per sovrapposizione totale, per inclu-
sione, per sovrapposizione parziale; antinomie non-logiche pragmatiche, assiolo-
giche, teleologiche)13.  

 
III. Identificazione dell’apparato argomentativo. Facendosi guidare dalla questione di 
diritto e dalle tesi interpretative, l’analista deve procedere, nel terzo passo dell’ana-
lisi, all’identificazione dell’apparato argomentativo. Deve, in altre parole, identificare 
l’insieme degli argomenti che l’interprete ha addotto a sostegno delle sue tesi 
interpretative. Sovente, gli argomenti sono formulati in modo ellittico, lasciando 
nell’ombra le regole argomentative che ne costituiscono le premesse.  

 
 
12  Sono “normative” e “in senso proprio” le lacune che consistono nella mancanza di una norma che 
offra una soluzione a una questione di diritto giuridicamente rilevante (i.e., che il giudice è tenuto a 
decidere sotto pena di “diniego di giustizia”). Sono “non normative” le lacune che consistono (a) nella 
mancanza d’informazioni circa i fatti della causa (lacune di conoscenza), oppure (b) nella mancanza di 
regole semantiche che permettano di qualificare con certezza un fatto o una classe di fatti sulla base di un 
termine categorematico contenuto in una disposizione (lacune di riconoscimento), o ancora, (c) in una 
situazione di crisi nel funzionamento di un ordinamento giuridico – poiché, poniamo, gli organi deputati 
non hanno proceduto all’elezione dei giudici della corte costituzionale (lacune istituzionali). Sono 
“assiologiche sostitutive” le lacune che consistono nella presenza di una norma che disciplina una classe 
di casi in un modo assiologicamente sub-ottimale e nell’assenza della norma che invece la disciplinerebbe 
in modo assiologicamente ottimale. Sono, infine, “assiologiche additive” le lacune che consistono nella 
mancanza, in un ordinamento, di una norma che disciplini un caso irrilevante, ma che dovrebbe essere 
rilevante dal punto di vista di una certa morale critica. Per queste nozioni, cfr. CHIASSONI 2007, cap. 3. 
Cfr., inoltre, GUASTINI 2017, 155-172. 
13  Alcuni esempi dovrebbero forse chiarire le nozioni evocate nel testo. Si ha un’antinomia “logica” 
quando due norme riconnettono conseguenze giuridiche logicamente (concettualmente) incompatibili a 
una stessa classe di casi: una norma vieta ciò che l’altra norma permette (antinomia logica per contrad-
dittorietà), una norma vieta ciò cui l’altra norma obbliga (antinomia per contrarietà). Un’antinomia 
logica è per sovrapposizione totale quando le due norme disciplinano esattamente la stessa classe di casi 
(ad es.: N1 “Negli edifici pubblici è permesso fumare”; N2: “Negli edifici pubblici è vietato (non 
permesso) fumare”). Un’antinomia logica è per inclusione, quando la classe di casi disciplinata da una 
delle due norme è concettualmente ricompresa all’interno della classe di casi disciplinata dall’altra norma 
(ad es.: N1 “Negli edifici pubblici è permesso fumare”; N2: “Negli ospedali pubblici è vietato (non 
permesso) fumare”). Un’antinomia logica è per sovrapposizione parziale, infine, quando le due norme 
disciplinano classi di casi che si sovrappongono soltanto in parte (ad es.: N1 “Negli edifici ministeriali è 
permesso fumare”; N2: “Negli edifici monumentali è vietato (non permesso) fumare”. Un’antinomia 
non-logica è pragmatica, quando una norma pone, costituisce, o favorisce stati di cose ostativi rispetto 
alla realizzazione del fine prescritto dall’altra norma (ad es: N1: “La Repubblica tutela la salute dei 
cittadini”; N2: “È permesso l’esercizio di impianti per la produzione di acciaio senza l’installazione di 
filtri anti-inquinamento”). Un’antinomia non-logica è assiologica, quando una norma rispecchia una 
scala di valori difforme rispetto alla scala di valori posta da una norma superiore (ad es.: N1 “La 
Repubblica tutela la vita dei cittadini”; N2: “L’omicidio è punito con la reclusione domiciliare fino a 
giorni 15”). Le antinomie assiologiche sono, sia detto per inciso, un tipo di antinomie pragmatiche. 
Infine, un’antinomia non-logica è teleologica, quando due norme prescrivono la realizzazione di fini tra 
loro incompatibili, vuoi in generale, vuoi in rapporto a casi singoli o classi di casi determinate (ad es: 
“N1: “La Repubblica tutela la salute”; N2: “La Repubblica tutela l’equilibrio del bilancio”). Per queste 
nozioni, cfr. CHIASSONI 2007, cap. 4. Cfr., inoltre, GUASTINI 2017, 143-154. 
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IV. Ricostruzione del codice argomentativo. L’analista deve assumere che ogni inter-
prete, nel sostenere una tesi interpretativa mediante un apparato d’argomenti, 
abbia utilizzato un codice argomentativo: un insieme discreto di regole dell’argo-
mentazione in diritto. La quarta fase dell’analisi argomentativa, strettamente 
dipendente della precedente, ancorché logicamente distinta, consiste nel rico-
struire il codice argomentativo utilizzato in relazione a ciascuna tesi interpretativa 
difesa nella sequenza argomentativa, identificandone le regole metodologiche, di 
traduzione e/o d’integrazione. 

L’identificazione dell’apparato d’argomenti e la ricostruzione del codice 
argomentativo corrispondente richiedono che l’analista padroneggi l’apparato di 
regole argomentative (regole di traduzione, regole d’integrazione, regole 
metodologiche) ritenute utilizzabili nella cultura giuridica del tempo14. 

 
V. Valutazione tecnica del codice e dell’apparato argomentativo. La valutazione tecnica 
delle argomentazioni in diritto può essere di due tipi: metodologica o ideologica.  

La valutazione metodologica considera il codice e l’apparato argomentativo 
utilizzati in un documento giuridico sotto il profilo della correttezza metodologica. 

L’analista si chiede, anzitutto, se l’interprete abbia applicato correttamente le 
regole argomentative selezionate. Ad esempio, se, avendo deciso d’integrare una 
lacuna mediante analogia legis, abbia formulato un ragionamento completo, dando 
conto adeguatamente, conforme al principio di ragion sufficiente, della somiglian-
za rilevante tra la classe di casi regolata e quella non regolata. 

L’analista si chiede, inoltre, se l’interprete non avrebbe potuto sostenere quella 
certa tesi interpretativa mediante un apparato argomentativo diverso e migliore: 
utilizzando, ad esempio, un numero più ampio di regole di traduzione, o regole 
d’integrazione dotate di maggiore forza persuasiva presso l’uditorio, o risorse 
interpretative più affidabili. 

La valutazione ideologica considera il codice e l’apparato argomentativo utilizzati 
in un documento giuridico sotto il profilo della correttezza assiologica. L’analista si 
propone d’identificare: (a) l’ideologia o le ideologie giuridiche rispetto alle quali il 
codice e l’apparato argomentativo appaiono assiologicamente giustificati (corretti); 
(b) l’ideologia o le ideologie rispetto alle quali, per contro, quello stesso codice e 
apparato appaiono non corretti, ingiustificati, censurabili. Ad esempio, l’uso di un 
codice interpretativo originalista rispetto all’interpretazione delle disposizioni costi-
tuzionali (che fa appello al significato originario delle disposizioni, sia esso linguisti-
co o intenzionale) può apparire corretto dal punto di vista di una concezione minima-
lista, democratico-maggioritaria, dello stato costituzionale; può apparire, invece, non 
 
 
14  Uno dei cataloghi più completi di regole argomentative (“argomenti interpretativi”) è tuttora offerto 
in TARELLO 1980, cap. VIII. Cfr., inoltre, CHIASSONI 2007, cap. 2; GUASTINI 2011, 267-306; VELLUZZI 
2013a, 30-56.  
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corretto dal punto di vista di una concezione massimalista dello stato costituzionale, 
informata all’obiettivo della massima tutela costituzionale dei diritti individuali alla 
luce dell’evoluzione della riflessione filosofico-morale e filosofico-politica.  

La valutazione ideologica può anche presentarsi nella forma di una valutazione 
circa la correttezza giuridico-positiva dell’uso di certe regole di traduzione o 
d’integrazione. Può consistere, ad esempio, nel mettere in luce come, “secondo il 
diritto positivo”, così come inteso da una parte maggioritaria degli operatori del 
diritto, l’uso dell’analogia o di una regola d’interpretazione teleologica nell’inter-
pretare una disposizione penale debbano ritenersi vietati in considerazione degli 
esiti indebitamente estensivi che accreditano. 

 
Il modello a cinque fasi è strumento di “massima analisi” delle argomentazioni in 
diritto. L’analista potrà scegliere se seguirlo soltanto in parte, fermandosi ad 
esempio alle prime tre o quattro fasi, secondo il contenuto dell’argomentazione, gli 
obiettivi perseguiti e la risorsa tempo di cui dispone. 

Nel paragrafo seguente, offrirò un esempio di analisi argomentativa utilizzando 
il modello e le nozioni e distinzioni che ho appena sommariamente richiamato.  

 
 

3.  Esercizio: una Richiesta di archiviazione 

 
Nel febbraio del 2017, Marco Cappato accompagnava Fabiano Antoniani (detto 
Fabo) da Milano a «Pfaffikon», nei pressi di Zurigo (CH), presso la sede dell’as-
sociazione Dignitas, dove quest’ultimo commetteva suicidio mediante iniezione di 
un farmaco letale. Lo stesso Cappato, al rientro in Italia, denunziava il fatto 
all’Autorità di Pubblica Sicurezza. Veniva aperto a suo carico un procedimento 
penale per il reato previsto e punito dall’art. 580 c.p. In data 2 maggio 2017, tut-
tavia, i Pubblici Ministeri responsabili delle indagini formulavano una Richiesta 
di archiviazione, ritenuta «l’infondatezza della notizia di reato»15. 

 
 
15  Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano, Richiesta di archiviazione nel procedimento penale 
n. 9609/17 R.G.N.R. (in seguito: Richiesta di archiviazione), 15. La richiesta dei PM veniva respinta dal 
Giudice per le indagini preliminari del Tribunale di Milano, con ordinanza del 10 luglio 2017. Il giudizio 
davanti alla I Sezione della Corte d’Assise di Milano, instaurato a seguito del rigetto della Richiesta di 
archiviazione, è stato sospeso con ordinanza del 14 febbraio 2018, nella quale la Corte ha sollevato 
questione di legittimità costituzionale dell’art. 580 c.p. sotto il profilo dell’incriminazione di atti di 
semplice partecipazione materiale all’esecuzione di un suicidio, e, in subordine, dell’irragionevolezza di 
punire tali atti allo stesso modo degli atti, ritenuti ben più gravi, di istigazione al suicidio. I tre 
documenti sono reperibili on-line, sul sito della rivista “Diritto penale contemporaneo”. Per la 
cronistoria giudiziaria del caso, cfr. : http://www.giurisprudenzapenale.com/processi/processo-nei-
confronti-di-marco-cappato-suicidio-assistito-di-dj-fabo/. Sui problemi etici e giuridici sollevati da 
vicende analoghe al “caso Fabo”, cfr., ad esempio: MANIACI 2013; VELLUZZI 2013b; CANALE 2017, 129-161. 
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Dopo una dettagliata ricostruzione dei fatti (“In Fatto”)16, i magistrati svilup-
pano un’argomentazione in diritto assai articolata. Il documento si presenta sud-
diviso in parti, munite d’intitolazioni. Non vi è, però, un’esatta corrispondenza tra 
le parti così distinte (quattro), da un lato, e le sequenze argomentative e questioni 
di diritto affrontate, dall’altro. Si possono identificare invero (non meno di) sette 
sequenze argomentative, corrispondenti ad altrettante questioni di diritto. 

La prima sequenza argomentativa (SA1) è dedicata al problema della corretta 
qualificazione giuridica prima facie delle condotte tenute da Marco Cappato (MC) 
in relazione al suicidio di Fabiano Antonioni (FA). Conviene formulare il pro-
blema in questi termini, poiché, come vedremo, i Pubblici Ministeri affrontano il 
problema della corretta qualificazione giuridica tutto considerato delle condotte di 
MC nella quinta sequenza argomentativa (SA5). La soluzione al primo problema è 
consegnata a tre tesi interpretative:  

(1) le condotte di MC sono qualificabili, prima facie, come condotte di «parte-
cipazione materiale al suicidio» di FA (TI1.1);  

(2) si deve escludere che tali condotte siano altresì qualificabili come di 
«partecipazione morale» al suicidio di FA (TI1.2);  

(3) si deve escludere che tali condotte siano altresì qualificabili come «omicidio 
del consenziente» ai sensi dell’art. 579 c.p. (TI1.3).  

Tutte e tre le tesi sono sostenute sulla base di un’interpretazione letterale delle 
rilevanti disposizioni (gli artt. 579 e 580 c.p.). Il codice interpretativo utilizzato 
contiene una regola di selezione che identifica nella direttiva di traduzione let-
terale (secondo una lettura superficiale, pressoché iteratrice del testo delle dispo-
sizioni o isomorfa) la regola sufficiente a offrire una giustificazione giuridica-
mente adeguata. Avendo adottato un codice monistico, non si pone per i Pubblici 
Ministeri alcuna esigenza di utilizzare altresì regole metodologiche procedurali o 
preferenziali17. 

La seconda sequenza argomentativa (SA2) è dedicata al problema della sussi-
stenza della giurisdizione italiana nei confronti delle condotte di MC, essendosi 
esse svolte in parte in territorio italiano (MC guida l’autovettura sulla quale FA 
viene trasportato da Milano in Svizzera, presso la sede della Dignitas), in parte in 
territorio elvetico (MC contribuisce a sollevare FA dalla sedia a rotelle e a porlo su 
di un letto in modo che quest’ultimo possa fare una “prova” di suicidio,  come 
richiesto dal protocollo assistenziale della Dignitas). La soluzione del problema è 
consegnata a una tesi interpretativa (Sussiste la giurisdizione italiana: TI2.1), che i 
PM motivano utilizzando un codice interpretativo pluralistico, letterale-
autoritativo, che si riflette nell’appello a un argomento letterale e a un argomento 

 
 
16  Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano, Richiesta di archiviazione, 1-5. 
17  Ibid., 5 s. 
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autoritativo giudiziale, il quale ultimo richiama la lettura «estremamente ampia» 
dell’art. 6, comma 2, c.p., solitamente offerta dalla Corte di cassazione18.  

La terza sequenza argomentativa (SA3) è dedicata al problema della sussistenza 
della giurisdizione italiana rispetto alle condotte tenute, in territorio svizzero, dai 
medici e dai volontari della Dignitas, tutti cittadini elvetici. La tesi interpretativa 
che gli dà soluzione (Non sussiste la giurisdizione italiana: TI3.1) viene difesa dai 
PM, nuovamente, sulla base di un codice interpretativo pluralistico, letterale-
autoritativo19.  

La quarta, succinta, sequenza argomentativa (SA4) è dedicata al problema della 
sussistenza della competenza territoriale del Tribunale di Milano. La tesi interpre-
tativa (affermativa: il Tribunale di Milano ha competenza nel procedimento a 
carico di MC: TI4.1) è appoggiata su di un’argomentazione letterale-sistematica, 
facente appello a un insieme di disposizioni letteralmente intese20.  

La quinta sequenza argomentativa (SA5) ritorna sulla questione della corretta 
qualificazione giuridica delle condotte di MC in relazione al suicidio di FA. Ora si 
tratta, però, di stabilire quale essa sia non già a una superficiale delibazione del 
problema, come avvenuto nella prima sequenza argomentativa, bensì tutto consi-
derato. Dopo aver ribadito che la condotta di MC potrebbe (soltanto) qualificarsi 
come partecipazione materiale al suicidio di FA, i PM si chiedono quale sia il 
significato giuridicamente corretto della locuzione “agevoli in qualunque modo 
l’esecuzione” di un suicidio, contenuta nell’art. 580 c.p. Da esso dipende, infatti, se 
le condotte poste in essere da MC siano, o no, agevolazione dell’esecuzione del 
suicidio di FA. Orbene, i PM sostengono al riguardo tre tesi interpretative:  

(1) l’interpretazione giurisprudenziale consolidata, che offre una lettura esten-
siva della nozione di condotta agevolativa dell’esecuzione di un suicidio, deve 
ritenersi erronea (TI5.1);  

(2) deve ritenersi corretta, invece, una lettura restrittiva, secondo cui “agevolare 
l’esecuzione di un suicidio” vuol dire concorrere in modo diretto e immediato, con 
il proprio comportamento, alla fase strettamente esecutiva del suicidio, in cui ha 
luogo l’atto con il quale l’aspirante suicida si dà la morte (TI5.2);  

(3) alla luce della tesi precedente (TI5.2), le condotte di MC non sono quali-
ficabili, tutto considerato, come partecipazione materiale al suicidio di FA21.  

Sotto il profilo degli argomenti utilizzati, i PM mostrano di adottare un codice 
interpretativo che ascrive priorità alle interpretazioni «costituzionalmente orientate»: 
più precisamente, a interpretazioni informate al principio del favor rei, e attente, 
 
 
18  Ibid., 6: ai fini della sussistenza della giurisdizione italiana è «sufficiente che nel territorio nazionale si sia 
verificato «anche solo un frammento della condotta […] seppur privo dei requisiti di idoneità e di 
inequivocità richiesti per il tentativo della condotta (C. Cass., sez. IV, sent. 20 gennaio 2017, n. 6376 […])». 
19  Ibid., 6. 
20  Ibid., 6 s. 
21  Ibid., 7-9. 
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inoltre, a evitare conseguenze assurde dal punto di vista della politica repressiva, op-
ponendosi a dilatare oltre ogni ragionevole misura l’area dei comportamenti causal-
mente rilevanti rispetto a un atto di suicidio22.  

La conclusione cui i PM pervengono nella quinta sequenza argomentativa (le 
condotte di MC non integrano la fattispecie di “agevolazione dell’esecuzione di un 
suicidio”) costituisce, si noti, il primo corno di un trilemma argomentativo che i 
PM costruiscono al fine di inficiare (“infilzare”), in un modo o nell’altro, 
l’incriminazione di MC. Tornerò su questo punto dopo avere dato conto anche 
della sesta e della settima sequenza argomentativa. 

La sesta sequenza argomentativa (SA6) è dedicata al problema se l’interpreta-
zione tradizionale, ampia, di “diritto vivente”, dell’art. 580 c.p., in relazione alla 
nozione di «agevolare in qualunque modo l’esecuzione» di un suicidio, sia incom-
patibile, o no, con i diritti fondamentali ascritti agli individui dalla Costituzione e 
dal diritto internazionale convenzionale (Convenzione europea per la salvaguardia 
dei diritti umani e delle libertà fondamentali; Convezione per la protezione  dei 
diritti dell’uomo e la dignità dell’essere umano riguardo alle applicazioni della 
biologia e della medicina, c.d. “Convenzione di Oviedo”); se, in particolare, 
«l’applicazione dell’art. 580 c.p. alla condotta» di MC «costituisca», o no, «una 
lesione del diritto fondamentale al rispetto della dignità umana» di FA23. 

La soluzione proposta dai PM è affermativa:  
(1) L’art. 580 c.p., nell’interpretazione tradizionale, ampia, che punisce condotte 

come quelle tenute da MC, è incompatibile con (“lede”) i diritti fondamentali 
ascritti agli individui dalla Costituzione e dal diritto convenzionale (TI6.124).  

Questa tesi interpretativa è, a sua volta, il corollario di quattro tesi:  
(2) l’art. 580 c.p., nell’interpretazione tradizionale, protegge il diritto alla vita 

(dei suicidi) intendendolo come un diritto assoluto, di cui gli individui che ne sono 
titolari non possono in alcun caso disporre (TI6.2);  

(3) alla luce della Costituzione e delle principali Convezioni internazionali in 
materia di diritti umani, il diritto alla vita è senz’altro un diritto fondamentale 
degli individui; tuttavia esso non è sempre e comunque indisponibile da parte 
degli individui titolari, essendo al contrario suscettibile di “bilanciamento” in 
favore della tutela della dignità della persona umana e dei diritti che ne derivano, 
tra i quali, anzitutto, il diritto di ciascun individuo all’autodeterminazione tera-
peutica (ovverosia, in relazione alle scelte «che riguardano la salute del [suo] 
corpo») (TI6.3)25;  

 
 
22  Ibid., 7-9. 
23  Ibid., 12. 
24  Ibid., 10, 12.  
25  Ibid., 11 s.. 
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(4) non sussiste un diritto al suicidio «sic et simpliciter», tuttavia un tale diritto 
esiste, è configurabile, secundum quid: ovverosia, in modo indiretto, e in dipendenza 
del diritto all’autodeterminazione terapeutica, quale diritto il cui riconoscimento 
rende possibile tutelare la dignità della persona umana in situazioni nelle quali la 
semplice rinunzia alle terapie comporta a sua volta una lesione della dignità 
dell’individuo (TI6.4)26;  

(5) l’interpretazione giuridicamente corretta dell’art. 580 c.p. deve ritenersi, 
pertanto, quella che discrimina tra l’agevolazione di un suicidio sic et simpliciter, 
che permane punibile, e l’agevolazione di un suicidio terapeutico, compiendo il 
quale il suicida esercita il suo diritto fondamentale all’autodeterminazione tera-
peutica, la quale deve invece ritenersi lecita, essendo preordinata a favorire 
l’esercizio di un diritto fondamentale altrui (TI6.5)27. 

Sotto il profilo argomentativo, la tesi TI6.2 è sostenuta sulla base di un codice 
originalista, che fa appello al significato suggerito dal contesto storico di pro-
duzione dell’art. 580 c.p., al tempo, pre-costituzionale e pre-età dei diritti umani, di 
una dittatura per la quale le esigenze degli individui erano sempre subordinate ai 
fini dello Stato. Le tesi TI6.3, TI6.4 e TI6.5, per contro, rispecchiano un codice 
d’integrazione alla luce del quale si identificano diritti fondamentali impliciti (il 
diritto alla vita, il diritto all’autodeterminazione terapeutica) e si stabilisce il peso 
relativo dei diritti fondamentali, espliciti o impliciti. Da un punto di vista 
interpretativo, si noti, la tesi TI6.5 comporta la “riscrittura” dell’art. 580 c.p., 
ricavandone una norma che subordina l’irrogazione della sanzione penale a una 
duplice condizione: una condizione positiva (l’avere in qualunque modo agevolato 
l’esecuzione di un suicidio), e una condizione negativa (l’essere il suicidio agevo-
lato di tipo non terapeutico).  

La settima, e ultima, sequenza argomentativa (SA7) è dedicata al problema se le 
condotte di MC siano comunque da considerare penalmente irrilevanti, in forza 
della scriminante di cui all’art. 51 c.p. (esercizio di un diritto). La soluzione 
proposta dai PM è positiva: in ogni caso, in alternativa alle conclusioni raggiunte 
nelle sequenze precedenti (in particolare, nella quinta e nella sesta sequenza), le 
condotte di MC non sono punibili, accedendo a un suicidio, quello di FA, che non 
è più “mero fatto”, bensì vero e proprio “esercizio di un diritto” (TI7.1)28. Sotto il 
profilo argomentativo, la tesi è sostenuta mediante un apparato, alquanto succinto, 
che combina il riferimento a modi pacifici d’intendere e applicare la scriminante 

 
 
26  Ibid., 13: «bisogna riconoscere che il principio del rispetto della dignità umana impone l’attribuzione a 
Fabiano Antonioni, ed in conseguenza, a tutti gli individui che si trovano nelle medesime condizioni, di 
un vero e proprio “diritto al suicidio” attuato in via indiretta mediante la “rinunzia alla terapia”, ma 
anche in via diretta, mediante l’assunzione di una “terapia” finalizzata allo scopo suicidario». 
27  Ibid., 12-14. 
28  Ibid., 14 s. 
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dell’art. 51 c.p. con il riferimento  alla natura peculiare, previamente messa in luce, 
del suicidio di FA. 

Accennavo prima che i PM costruiscono un trilemma sul quale intendono 
appoggiare la loro richiesta di archiviazione: le condotte di MC non integrano il 
reato di “agevolazione al suicidio” previsto e punito dall’art. 580 c.p., vuoi perché 
non attinenti alla fase strettamente esecutiva del suicidio di FA (primo corno, 
quinta sequenza: interpretazione restrittiva costituzionalmente orientata), vuoi 
perché l’art. 580 c.p., se correttamente inteso alla luce della Costituzione, della 
Convenzione EDU e della Convenzione di Oviedo, contiene una condizione nega-
tiva, un’eccezione, che lo rende inapplicabile al caso di MC (secondo corno, sesta 
sequenza: defettibilità della norma nella sua lettura tradizionale), vuoi perché, 
infine, le condotte di MC beneficiano, indirettamente, della scriminante di cui 
all’art. 51 c.p. (terzo corno, settima sequenza: corretta applicazione dell’art. 51 c.p.). 

Quale ulteriore mezzo per scongiurare l’incriminazione di MC, i PM propongo-
no che, qualora il Giudice per le indagini preliminari non intenda accogliere 
l’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 580 c.p. (che essi difendono 
nella sesta sequenza), sia sollevata questione di legittimità costituzionale29. 

Alcune considerazioni conclusive. 
1. Se ci chiediamo quale sia la regola di scopo che preside all’intera argomenta-

zione dei PM nella loro Richiesta di archiviazione, questa appare essere, grosso 
modo, del seguente tenore: “Nell’interpretare la legge penale, si deve assicurare la 
massima rispondenza delle norme penali ai valori individualistici di tutela della 
dignità umana consacrati dalla Costituzione e dalle fonti convenzionali sovra-
legislative”. 

2. La regola di scopo orienta la selezione delle direttive di traduzione, e dei cor-
rispondenti argomenti, utilizzate in ciascuna sequenza argomentativa. I PM 
cambiano di codice, e di apparato argomentativo, secondo un criterio di sufficienza 
argomentativa, in dipendenza del contesto, tenendo conto principalmente di 
quattro fattori: problema giuridico, formulazione delle disposizioni di legge, prece-
denti giurisprudenziali, valori supremi dell’ordinamento. 

3. La regola di scopo adottata tacitamente dai PM denunzia una chiara presa di 
posizione ideologica rispetto al diritto positivo, e, in particolare, rispetto all’ordi-
namento penale. All’ideologia tradizionale della certezza, ancorata a interpreta-
zioni prioritariamente letterali delle disposizioni penali, i PM preferiscono 
un’ideologia della correttezza sostanziale (che declinano in chiave fortemente 
“personalistica”), e identificano nei princìpi e nei diritti costituzionali, espliciti o 
impliciti, il parametro supremo di tale correttezza. 

 
 
29  Ibid., 15. 
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4. L’argomentazione dei PM non sembra carente sotto il profilo della corret-
tezza metodologica. Occorre ricordare, per inciso, che l’argomentazione in diritto 
obbedisce al principio di economia nella formulazione dell’apparato argomenta-
tivo. Esso è tanto più elaborato, quanto più ciò sia richiesto dal contesto: dall’esi-
genza prudenziale di perorare le proprie tesi interpretative con la panoplia di argo-
menti la più efficace possibile. 

5. L’argomentazione dei PM non sembra carente neppure sotto il profilo della 
correttezza giuridico-positiva. I PM utilizzano tecniche pacificamente ammesse in 
diritto penale, volte a offrire interpretazioni restrittive delle norme incriminatrici, 
in ossequio al principio del favor rei. 

6. L’argomentazione può apparire censurabile per chi adotti una diversa prospet-
tiva ideologica. Per chi, ad esempio, ritenga che in diritto penale l’interpretazione 
letterale debba in linea di principio prevalere su ogni altro tipo d’interpretazione. 
O, ancora, per chi intenda diversamente il peso del diritto alla vita rispetto al 
diritto alla dignità personale e all’autodeterminazione30.  

 
 

  

 
 
30  Si veda, ad esempio, l’argomentazione in diritto del GIP del Tribunale di Milano nell’Ordinanza del 
10 luglio 2017 con la respinge la Richiesta di archiviazione del procedimento a carico di Marco Cappato. 
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