
XXIII

L.
 L

O
M

BA
R

D
I V

A
LL

AU
R

I  
• S

AG
G

IO
 S

U
L 

D
IR

IT
TO

 G
IU

R
IS

PR
U

D
EN

ZI
A

LE

2024

C O L L A N A 
L A  M E M O R I A  D E L  D I R I T T O

XXIII

LUIGI
LOMBARDI VALLAURI

SAGGIO
SUL DIRITTO 
GIURISPRUDENZIALE

Il Saggio sul diritto giurisprudenziale è una di quelle rare opere della letteratura 
giuridica in cui una ricostruzione storica puntuale (svolta, per deliberata 
scelta dell’autore, per “momenti paradigmatici”) si affianca e si salda ad una 
serrata riflessione filosofica. Al centro della riflessione di Lombardi Vallauri vi 
è la questione dell’apporto del momento giurisprudenziale alla formazione del 
diritto positivo: riflessione sviluppata sullo sfondo del rifiuto di un approccio 
statualistico al diritto, e in favore di una difesa del “diritto libero” – oggetto 
qui di una personale rivisitazione ben lontana dalle raffigurazioni caricaturali 
spesso presente nella mente del giurista. Opera coraggiosa e innovativa, 
apparsa per la prima volta in un contesto culturale ancora dominato dal 
legalismo, dal formalismo concettualista, e da una rappresentazione del 
ruolo del giurista come puro “tecnico del diritto”, oggi – in una fase storica 
in cui assistiamo al disordinato dilagare del diritto giurisprudenziale – rivela 
una portata quasi profetica, e una persistente importanza chiarificatrice 
a fronte di discorsi sempre più acriticamente di moda sull’assurgere della 
giurisprudenza al rango di fonte del diritto.  
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(2015); Scritti animali. Per l’istituzione di corsi universitari di diritto animale 
(2018); Crudeltà (2022). Nel 2016 sono apparsi gli Scritti in onore di Luigi 
Lombardi Vallauri, in due volumi. 
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Collana “La Memoria del Diritto”

Il diritto e la cultura giuridica, come tutte le discipline e le arti, si nutrono 
del loro passato segnando continuità, evoluzioni, cesure. E questo è 
particolarmente vero per gli studi giuridici che, in Italia, godono dello 
straordinario privilegio di poggiare su una tradizione bimillenaria.  

Questa posizione impone anche una responsabilità: quella di osservare con 
occhi attenti la realtà presente, ben consapevoli però che nihil sub sole novi. 

La collana “La Memoria del Diritto” intende contribuire alla conservazione, 
viva, di questa tradizione mettendo a disposizione degli studiosi – ed 
in particolare di quelli più giovani – testi classici della cultura giuridica 
italiana del Novecento, non più disponibili in commercio e reperibili solo, 
con diffi  coltà, nelle biblioteche. 

La Collana è stata aperta, signifi cativamente, dalla ripubblicazione, 
in accesso libero, dei dieci volumi delle “Opere Giuridiche” di Piero 
Calamandrei che in poco tempo sono stati “scaricati” decine di migliaia di 
volte in tutto il mondo.

La Collana intende proseguire su questa strada, non limitandosi alla 
semplice ‘riedizione’, ma mettendo a disposizione in forma digitale, 
accessibile gratuitamente, sempre e ovunque, opere di rilievo che pensiamo 
continuino a costituire un fondamento per gli studi giuridici, orientandoli 
nella consapevolezza di quanto siamo debitori di chi ci ha preceduto. 

Promossa dal Dipartimento di Giurisprudenza dell’Università degli studi 
Roma Tre nel quadro delle sue iniziative quale Dipartimento di Eccellenza 
la Collana intende essere un punto di riferimento per tutta l’accademia 
italiana, stimolando e raccogliendo le proposte che da quest’ultima 
perverranno, dando a questa iniziativa uno spirito ed una sostanza corali.

Luca Loschiavo
Giorgio Pino

Vincenzo Zeno-Zencovich
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Prefazione

Ciò che resta del diritto giurisprudenziale

Claudio Luzzati

Sommario: 1. Quel che dirò e, soprattutto, quel che non dirò in questa prefazione. 
– 2. Due problemi metodologici – 2.1. Il primo problema ha come oggetto i 
rapporti fra la teoria e la storia del diritto. – 2.2. Il secondo problema ha come 
oggetto la distinzione tra l’esistenza della norma e la sua essenza – 3. Dal “diritto 
giurisprudenziale” al “momento giurisprudenziale del diritto”. – 4. Veracità contro 
giustificazione. – 5. Il positivismo giuridico rivisitato un’altra volta. 

1. Quel che dirò e, soprattutto, quel che non dirò in questa prefazione

Il Saggio sul diritto giurisprudenziale di Luigi Lombardi Vallauri 
è comparso nel 1967 per i tipi di Giuffrè ed è stato ristampato senza 
modifiche nel 1975 presso lo stesso editore1.

Questo è il libro che viene qui proposto ai lettori e della cui 
presentazione devo ora occuparmi.

Dico subito che non si tratta di un’impresa facile. Anzi, è piuttosto 
impervia.

Per accorgersene è sufficiente scorrere l’indice. Lo schema generale dello 
scritto è complesso, a volte labirintico. A chiarirlo non basta la mappa 
succinta, costituita da un pugno di pagine introduttive stampate in corsivo 
e prive di titolo2. D’altronde, l’autore avverte che un riassunto preliminare 
sarebbe sviante, o pericoloso – così afferma testualmente – e che a chi si 
accinge ad affrontare questo volume si devono offrire come viatico solo 
scarni cenni orientativi3.

Su cinque capitoli, per un totale di 615 + xxxiii pagine, i primi tre 
1 L. Lombardi Vallauri, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Giuffrè, Milano 1967, ristam-
pa inalterata, ivi 1975, d’ora in poi indicato con la sigla SDG seguita dal numero di pagina.
2 SDG, vii-x. Di grande aiuto durante la lettura è l’indice-sommario, nel quale si compen-
diano in modo efficace i punti nodali di questo lavoro, che non è certo privo di tecnicismi 
di storia e di filosofia del diritto.
3 SDG, vii, dove l’A. sostiene che sulla soglia di un libro come il suo gli «[…] sembrano 
indispensabili alcuni cenni non di riassunto (che sarebbe pericoloso!) ma di orientamento».
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capitoli si presentano come storici e gli ultimi due come teorici. In realtà, 
le parti storiche presuppongono già un’elaborazione teorica che non può 
essere posticipata e che affiora a tratti, quando serve, facendosi esplicita4.

I capitoli storici, inoltre, sono disomogenei; paiono disegnati ad hoc, 
nelle vesti di «tre episodi scelti come esemplari nella vicenda giuridica 
dell’Europa continentale»5, per dar l’impressione che l’analisi teorica, 
lungi dall’essere il frutto d’ un astratto lavorio concettuale, scaturisca in 
quest’opera e altrove direttamente dalla storia del diritto, ossia dal basso 
più che dall’alto (v. infra § 2).

Il capitolo iniziale parla del diritto privato romano tra la seconda metà 
del II sec. a.C. e il 235 d.C. (anno della morte di Alessandro Severo) come 
di un diritto giurisprudenziale. In tale periodo il diritto statuito, com’è 
noto, occupa una posizione secondaria nelle fonti6; d’altro canto – cosa che 
poi si rivelerà importante da un punto di vista teorico – i giudici e i pretori 
non sono necessariamente giuristi7. Qui il responso degli esperti, più che la 
legge, è il nucleo del diritto. Del resto, è una “astuzia della Provvidenza” che 
l’essersi costituito in riferimento di un’aristocrazia storicamente localizzata 
non abbia impedito al diritto romano classico di raggiungere un valore 
universale8. Inutile aggiungere, infine, che la codificazione giustinianea 
fuoriesce completamente dai confini cronologici di questo capitolo – e, a 
dire il vero, dell’intera trattazione – e che ciò accade pour cause9.
4 Questa scansione, fatta di tre capitoli storici cui seguono due capitoli teorici, dove sussiste 
un rapporto di comunicazione fra storia e teoria, secondo l’A., «consente di percorrere due 
volte, prima su un registro di concretezza storica non dimentica dei problemi, poi su un 
registro di generalizzazione solidamente appoggiata ai fatti, l’intera materia» (SDG, ix).
5 SDG, ix. Ovviamente, LLV sa bene che tale selezione comporta l’esclusione di altre 
esperienze giuridiche non sottovalutabili, cfr. SDG, 376 ss., ma fa rientrare una siffatta 
arbitrarietà storica nei limiti naturali di ogni ricerca.
6 SDG, 11-12 e 26. L’A. non manca di notare che il nostro stupore per il fatto che un 
sistema del genere funzionasse deriva dalla circostanza che siamo immersi nel legalismo. Le 
nostre domande sono storicamente condizionate: «è la storicità a incuriosire alla storia, e la 
storia a farci consapevoli della nostra storicità» (SDG, 36).
7 SDG, 16-17. Per contro, «i giuristi come tali non appartengono con legame organico 
all’amministrazione della cosa pubblica. Non vi sono magistrature, cariche, diplomi, uffici 
giuridici fino all’età imperiale (a meno di voler includere in una di queste categorie lo ius 
respondendi augusteo)».
8 SDG, 58.
9 SDG, 103-104, dove si descrive il contrasto fra il Juristenrecht ed il principio codifica-
torio di Giustiniano, con le sue famose costituzioni antigiurisprudenziali, vero e proprio 
peccato originale; tale principio «così infinitamente non romano-classico (è diritto solo ciò 
che si trova in un dato testo; è abilitato a porre nuovo diritto o a interpretare il vecchio 
solo l’imperatore) ha introdotto una cesura nella storia della giurisprudenza occidentale: 
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Il capitolo seguente è dedicato allo sviluppo del diritto comune in un 
arco temporale di sette secoli che va «dalla riscoperta integrale del Corpus 
Iuris da parte della scuola bolognese […] alle codificazioni»10. Anche 
lì il contributo dei giuristi assicura «una universalità ed una continuità 
coerente che i particolarismi e gli incessanti colpi di scena politici non 
compromettono»11. Poiché non è possibile spiegare in poche righe un 
capitolo che descrive un periodo così lungo e controverso, mi accontenterò 
di ricordare che nella ricostruzione di LLV il diritto comune è un diritto 
soprattutto giurisprudenziale che svolge una funzione di supplenza allo 
Stato12. Sono i giuristi di cattedra a stabilire per il giudice i criteri per 
giungere alle decisioni13. Insomma: «La vicenda del diritto comune è 
l’esempio grandioso di un ordinamento (completo, anche se sussidiario 
[…]) che si sviluppa per secoli senza l’intervento del legislatore»14.

Il terzo capitolo riguarda il movimento del diritto libero (la 
Freirechtsbewegung)15 che, salvo Gény, fu un fenomeno principalmente 
tedesco e di durata relativamente breve (dall’inizio del Novecento allo 

ce ne accorgiamo dalla frequenza enormemente maggiore, nell’argomentazione giuridica, 
del ricorso alla citazione di testi legali (e, sia detto per inciso, a procedimenti interpretativi 
palesemente cavillatorii). D’altra parte la compilazione, proprio perché ‘chiusa’, si allontana 
costantemente dalle condizioni dei tempi; e per la sua composizione nonostante tutto allu-
vionale è folta di contraddizioni e ambiguità che non possono essere risolte univocamente 
[…]». Nel secondo capitolo, inoltre, si afferma che il diritto comune «è, sì, un ordinamento 
giurisprudenziale, ma nel quale è stata inoculata da Giustiniano, come una permanente 
cattiva coscienza, l’idea di compilazione esaustiva, di certezza legale del diritto, della quale 
la communis opinio è come una proiezione giurisprudenziale» (SDG, 186).
10 SDG, 83-84.
11 SDG, 80-81. Secondo LLV, «Gli ordinamenti giuridici del nostro periodo offrono un po’ 
l’immagine di tante piramidi rovesciate con base comune: il diritto che forma questa base 
è la parte al tempo stesso più estesa e più lontana da terra. Esso ha tante esistenze positive 
quanti sono gli ordinamenti che lo recepiscono; ma un’unica essenza, identica ovunque».
12 SDG, 102 e 183.
13 SDG, 98-99. La decisione, a sua volta, si configura quale «atto necessariamente unitario 
e unificatore, nell’ordinato rispetto del diritto divino e umano, razionale e positivo, comu-
ne e proprio». Per le sfere metapositive c’è un intervento personale e creativo del giurista 
nell’ambito di una «rivelazione argomentativa» (SDG, 103). L’ordine giuridico medievale 
non a caso si distingue da quello romano-classico, improntato ad un atteggiamento “pru-
denziale”, per un atteggiamento “sapienziale” (SDG, 96). L’A. si cura inoltre di mettere 
in luce che «[l]’imperatore medievale non ha assolutamente alcun merito nella ‘rinascita’ 
del perfezionatissimo diritto di cui viene ad essere, quasi a propria insaputa, erede e fonte. 
Questo diritto glielo regalano i giuristi di Bologna» (SDG, 97).
14 SDG, 202.
15 SDG, 218: «Il nome italiano che proporrei è giusliberismo, […]».
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scoppio della seconda guerra mondiale). Il che rende le vicende da esso 
illustrate temporalmente sproporzionate rispetto a quelle dei due capitoli 
storici che lo precedono, nonostante questo sia, per paradosso, il capitolo 
più lungo dei tre16. Per LLV il giusliberismo «rappresenta il fallimento 
del positivismo legale assoluto e il suo superamento teorico dall’interno, 
cioè non in nome del diritto naturale o ideale […], ma in nome dello 
stesso diritto positivo applicato dai tribunali dello Stato […]. Si tratta, al 
termine di un’epoca conformista, di un’epidemia di sincerità» che in queste 
pagine è paragonata al modernismo cattolico17. L’aspetto caratteristico 
della dottrina giusliberistica è la critica al dogma della completezza18. 
Come tutti ben sanno, per Kantorowicz, alias Gnaeus Flavius, esponente 
di spicco del movimento, si poteva affermare con sicurezza che «nella legge 
le lacune non sono minori delle parole» (daß nicht weniger Lüken als Worte 
da sind)19. Qui, d’altronde, occorre avvertire che questo autore intendeva 
“lacuna” in un modo assai lato, che ricomprendeva qualsiasi ipotesi di 
indeterminatezza20. Per i giusliberisti la discrezionalità (freien Ermessen) era 

16 Sulla cronologia del movimento, cfr. SDG, 212. La maggiore lunghezza del terzo capito-
lo si spiega per la sua centralità e per il fatto che qui emergono in modo vivace e partecipato 
i nodi teorici che l’A. desidera sciogliere.
17 SDG, 217. Siamo di fronte ad una «lotta per la sincerità» (SDG, 350), tenendo presente 
che «[l]a verità del giusliberismo vuol essere […] una verità di fatto; ma del tipo della ‘verità che 
rende liberi’» (SDG, 349). Il parallelismo più volte ribadito (SDG, 217; 219-220; 224-225; 
354 ss., v. infine 367, n. 504 per una trasposizione teologica) tra il giusliberismo e il moderni-
smo cattolico a mio avviso è curioso e, per quanto brillante, discutibile. Ma forse ci dice molto 
sulla personalità dell’autore. Penso per esempio a quel passo dove si sostiene che «l’Erlebnis 
originario del giusliberismo non può essere stato che […] simultaneamente senso doloroso di 
un vuoto di vocazione e visione di questo vuoto come non necessario, anzi colmabile in modo 
soddisfacente anche nell’ambito dell’ordinamento in vigore» (SDG, 354). D’altro verso, LLV 
non solo assolve il giusliberismo dalla accusa di aver preparato la giustizia nazista (SDG, 
351), ma ritorce anche tale accusa contro l’“ambigua eredità” (SDG, 204) dell’illuminismo di 
Montesquieu: agli occhi dell’A., infatti, la «dottrina della divisione dei poteri, interpretata nel 
senso di sottrarre al giudice ogni funzione normativa per conferirla agli organi della volontà 
generale […] finisce per formare la coscienza del giudice e del giurista a un legalismo passivo 
e formalistico. […]». Tale eccesso di fiducia avrebbe contribuito «a fondare una concezione 
del diritto che, staccata dalle sue matrici, sarà poi – sostiene Lombardi, e qui si percepisce una 
forzatura – paradossalmente, la premessa di validità della legislazione nazista», distruggendo 
nello stesso tempo ogni capacità di resistenza dei giuristi (SDG, 203-204).
18 SDG, 245.
19 H. Kantorowicz, Der Kampf um die Rechtswissenschaft, Winter, Heidelberg 1906, p. 15, 
ed. it. La lotta per la scienza del diritto, a cura di R. Majetti, riveduta dall’autore, Sandron, 
Milano-Palermo-Napoli 1908, rist. con pref. di F. Roselli, Forni, Bologna 1988, p. 82.
20 SDG, 247 ss., si diffonde sui concetti valvola (Ventilbegriffe).
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inevitabile21. Ciò, tuttavia, non comporta una rottura con il normativismo, 
che viene invece vanificato dal realismo giuridico americano22. Semmai, 
abbiamo il ricorso ad una libera ricerca del diritto23, in cui la legge e la 
giurisprudenza convergono in una concezione armoniosa24. Avviandosi alla 
conclusione, questo capitolo stabilisce una distinzione cruciale che evoca 
gli aspetti teorici. Il passo è il seguente: «Come movimento, il giusliberismo 
è da tempo finito. Come spirito e come dottrina, esso non è invece 
circoscritto alla sua epoca: si può parlare, accanto al giusliberismo storico, 
di un ‘giusliberismo eterno’ […]»25. Quest’ultimo ha lo stesso ruolo del 
positivismo allargato di cui parla Bobbio26.

Dall’analisi abbozzata sopra è agevole capire che i tre capitoli storici non 
costituiscono scritti isolati raccolti assieme. C’è una precisa corrispondenza 
con i due capitoli teorici che verranno esaminati in seguito (v. infra § 3)27.
21 SDG, 248; v. 260, dove si sostiene che «già considerata in sé e staticamente la legge 
appariva crivellata di lacune, considerata nel suo irrifiutabile confronto con l’individuale e 
il concreto essa può bene paragonarsi a un arcipelago disperso in un oceano, a una luce che 
raggiunge direttamente solo rari punti, lasciando gli spazi intermedi in ombra o in penom-
bra». Né si può ignorare che la realtà disciplinata dal diritto è immersa nella dimensione 
del divenire.
22 SDG, 258.
23 SDG, 359, dove l’A. insiste «sulla libertà non come potere ma come vocazione», 
mostrando «che la libertà della legge non significa senz’altro libertà da ogni criterio giuridi-
co (anche nel senso di: giuridico-positivo)».
24 SDG, 259. Del resto, la legge stessa respinge l’atteggiamento dell’interprete “filologo” 
(SDG, 264). 
25 SDG, 359.
26 N. Bobbio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Comunità, Milano 1965, rist. 1977, 
p. 125: «Quanto al positivismo come teoria del diritto, credo sia bene distinguere un signi-
ficato stretto e un significato ampio della teoria. Se si dovesse intendere per positivismo 
giuridico unicamente il “codicismo”, la teoria dell’interpretazione meccanica della legge, 
credo avrebbero ragione coloro che propongono di scartarlo per l’ottima ragione che è 
smentito dai fatti. Ma dall’epoca del cosiddetto feticismo legislativo molta acqua è passata 
sotto i ponti, e nessuno crede più seriamente al giudice come automa. Si tratta di vedere se 
convenga chiamare positivismo giuridico la teoria allargata, che ha mutato o va mutando 
radicalmente le idee sull’interpretazione giuridica e sull’opera della scienza del diritto. Io 
credo di sì, sia perché mi pare che non siano stati inventati altri nomi, sia perché di fatto 
questa accezione più larga sta entrando nell’uso senza provocare troppi inconvenienti […]. 
Si è provveduto a restaurare l’interno; ma la facciata e il corpo dell’edificio sono rimasti 
sempre gli stessi: anche la destinazione». In realtà, per LLV un nome alternativo a positivi-
smo c’è ed è giusliberismo (SDG, 361 ss.). D’altro canto, gli studiosi hanno ormai cessato 
di identificare il diritto positivo col diritto posto attraverso atti di organi specifici (SDG, 
366). V. infra nota 43. 
27 SDG, ix. In sintesi: i primi due capitoli si coordinano col cap. IV (Il diritto giurispruden-
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Quel che rimane di questa prefazione si limiterà a parlare del libro, 
rinvenendone gli eventuali aspetti d’attualità in un ambito limitato qual è 
la teoria generale del diritto.

In questa sede ritengo infatti che per molte ragioni non spetti a me 
cercare di ricostruire la complessa figura filosofica di un autore come LLV 
che si sforza di cogliere la tomistica veritas rerum28.

La mia è una visione parziale. Consapevolmente e rispettosamente 
parziale.

Per un approfondimento degli aspetti da me meno considerati, rinvio il 
lettore all’eccellente articolo di Francesco Viola dal titolo Dalla filosofia del 
diritto alla filosofia per il diritto29.

2. Due problemi metodologici

Prima di affrontare gli assunti più squisitamente teorici del volume, c’è 
bisogno di esaminare due problemi di metodo sollevati dall’autore.

2.1. Il primo problema ha come oggetto i rapporti fra la teoria e la storia 
del diritto

Fin dall’inizio il libro dichiara che la «distribuzione della materia cerca 
di contemperare l’ordine storico con l’ordine logico»30. L’idea che sussista 

ziale), mentre il terzo capitolo, che espone la controversia metodologica intorno al “diritto 
libero” nei sistemi legalisti, si coordina con il cap. V (Il momento giurisprudenziale del 
diritto). Quest’opera giovanile, scritta a trentun anni, spesse volte va contro le convenzioni 
accademiche, si dilunga, vuol parlare di tutto, ma non è mai deforme, essendo guidata da 
una logica interna che noi lettori mediamente competenti siamo in grado di scoprire con un 
minimo di pazienza.
28 L. Lombardi Vallauri, Terre, Vita e pensiero, Milano 1989, p. 10. V. anche L. 
Lombardi Vallauri e G. Dilcher (a cura di), Cristianesimo secolarizzazione e diritto 
moderno, due vol., Giuffrè, Milano 1981.
29 F. Viola, Dalla filosofia del diritto alla filosofia per il diritto, in AA.VV, Scritti per Luigi 
Lombardi Vallauri, Wolters Kluwer-Cedam, San Giuliano Milanese (Mi) 2016, vol. II, pp. 
1517-1531. Tra le opere più significative dell’ultimo LLV, sarebbe opportuno consultare L. 
Lombardi Vallauri, Nera luce, Le lettere, Firenze 2001, nuova ed. 2023. V. infine la testi-
monianza di T. Franza, Il pléroma come ideale regolativo, in AA.VV, Scritti per Luigi Lombardi 
Vallauri, cit., vol. I, pp. 581-597.
30 SDG, ix. D’altra parte non si dimentichi che LLV, oltre ad aver studiato alla Gregoriana, 
ebbe un avvio da romanista e, al pari di La Pira, fu allievo di Emilio Betti.
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un nesso fra l’elaborazione teorica del diritto e lo studio dei contesti 
storico-sociali presi in considerazione è più che ragionevole31. Tuttavia, 
tale nesso può essere atteggiato in modo diverso al variare degli autori. 
LLV trova più fecondo il criterio storico-fattuale di quello dogmatico, con 
l’avvertenza che per “fatti” bisogna intendere non «la esteriore materialità 
dell’accadere ma i contenuti di coscienza» che si traducono nelle scelte 
operative dei professionisti e degli utenti del diritto32. D’altronde, l’autore 
rinviene un rapporto di ciclicità fra teoria e storia del diritto. Seguendo 
Capograssi33, la relazione tra storia del diritto e giurisprudenza non si dà 
per mezzo di un concetto, bensì si dà attraverso una concezione. Qui non 
abbiamo qualcosa che si presti ad essere esaurito definendo; al contrario, 
abbiamo qualcosa che vuol essere resa presente descrivendo o «quasi 
ciclicamente commentando»34. Del resto, LLV non esita a parlare della 
«sintesi giusliberista» come una sintesi teorica che si coordina ad una 

31 Si prenda p. es. un autore diverso da LLV, come U. Scarpelli, Il metodo giuridico, in Id., 
L’etica senza verità, Il Mulino, Bologna 1982, p. 179: «C’è una correlazione molto stretta fra 
un metodo ed il contesto naturale e sociale ove le operazioni costitutive del metodo sono 
materialmente e culturalmente possibili e dànno un certo risultato: ogni discorso sopra 
un metodo è anche un discorso sul contesto di questo metodo». Ma, si badi, subito dopo 
Scarpelli soggiunge: «Del contesto può tacersi, lasciando impliciti i riferimenti ad esso, solo 
se sia un noto e comune presupposto e venga trattato come una invariante». La conclusione 
è che «si può dire pertanto che la metodologia abbia una dimensione storica, nel senso che 
le tesi metodologiche sono legate a strutture naturali e sociali nella loro configurazione 
storica, ed in rapporto a quelle sono fondate o giustificate» (ivi, pp. 179-180).
32 SDG, 4-5. Si vedano le cinque vie dalla quali può essere attinto il diritto privato romano, 
che vanno ben oltre la mera considerazione delle fonti: 1) la riflessione teorica dei giuristi; 
2) le fonti normative; 3) i compiti dei giuristi (munera iuris peritorum); 4) i metodi della 
giurisprudenza per trovare il diritto e 5) l’evoluzione del diritto. Cfr. SDG, 449 ss.
33 G. Capograssi, Opere, Giuffrè, Milano 1959, vol. II, pp. 465-78. Cfr. SDG, 494 ss., 
sulle leggi ‘anacicliche’.
34 SDG, 371. Cfr. SDG, 378: «[…] ora, questa individualità unitaria, che con le sue esi-
genze di vita promuove le generalizzazioni, è a sua volta punto di partenza dell’indagine 
storiografica. Infatti l’esperienza ‘teorica’, strutturando e consolidando l’individualità del 
soggetto conoscente, creandogli i ‘suoi problemi’, fa di lui con ciò stesso un più attivo por-
tatore di curiosità storica, e insieme lo munisce di strumenti interrogativi e interpretativi, 
di Vorfragen da cui dipende in larga misura la sua possibilità di rievocazione e penetrazione 
degli individuali. Con una punta di paradosso: la ‘teoria’ rende ‘storico’ (cioè individuato 
e figlio del suo tempo: geschichtlich) lo storico (Historiker): ma questa storicità dà anima-
zione e suggerimenti al suo conoscere storico; tra conoscenza teorica e conoscenza storica 
vi è dunque un rapporto non di esclusione, ma di attiva circolarità, nella quale i termini si 
arricchiscono a vicenda». Si veda, infine, F. Viola, Dalla filosofia del diritto alla filosofia per 
il diritto, cit,, vol. II, p. 1520: «Tra storia del diritto e definizione di diritto v’è , pertanto, 
una circolarità continua in quanto ognuna si alimenta dell’altra per giustificare se stessa».
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«visione storicistica attiva»35. Altrove, l’autore sostiene: «Il diritto non può 
permettersi di non essere positivo, di non essere storia. E quindi pone, 
proprio per questo suo necessario corpo a corpo con la storia, i propri 
organi di produzione, i propri organi di applicazione, insomma tutte quelle 
norme di struttura che distinguono l’ordinamento dal sistema. Il diritto è 
ordinamento per essere storia»36.

2.2. Il secondo problema ha come oggetto la distinzione tra l’esistenza della 
norma e la sua essenza

A questo punto emerge un secondo problema ricco di risvolti 
metodologici; si tratta del problema di tener distinto il profilo dell’esistenza 
della norma da quello della sua essenza. «Il primo esprime l’efficacia 
vincolante, l’autorità, in termini più consueti la validità o vigenza 
della norma: se la norma sia, se sia impegnativa. Il secondo esprime il 
contenuto: ciò che la norma dice, quale norma è impegnativa»37. LLV 
dopo aver toccato l’ipotesi in cui né l’essenza né l’esistenza della norma 
sia dovuta ai giuristi38, prende in considerazione il caso «in cui la norma, 
pur presentandosi con carattere di legge, consuetudine, sentenza, negozio, 
viene interamente formulata da un giurista. Qui, quale sia stata l’influenza 
35 SDG, 370: «È facile vedere come la sintesi giusliberista, frutto di osservazioni fattuali 
e non di una presupposta concezione filosofica, non si riduca a un banale eclettismo, ma 
si coordini a una visione ‘storicistica attiva’ (o, se si preferisce, dinamica) dell’uomo e del 
mondo umano, come mondo in cui per la presenza di una sorta di eccedente radicale nulla 
può dirsi ‘dato’, concluso, ‘totalmente essente’, ma ogni cosa è destinata a essere rimessa in 
questione, ulteriormente attuata, ricapitolata finché c’è vita».
36 L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, II ed., Cedam, Padova 2012, p. 163. 
Il passo prosegue: «La positività e l’ordinamentalità, l’esistenza e l’essenza (o la struttura) del 
diritto si condizionano e si spiegano a vicenda: il diritto ha quel tipo di esistenza (diverso 
da quello del sistema morale) perché ha quell’essenza, quella struttura (diversa da quella 
del sistema morale). Come si vede, la teoria generale del diritto si apre necessariamente su 
un’ontologia del diritto, di cui è, a sua volta, premessa conoscitiva necessaria». Cfr. ivi, pp. 
553 ss. Contrapponendo le posizioni di LLV a quelle epistemologiche di Tarello, con riferi-
mento alla discussione avvenuta nel X convegno nazionale della Società italiana di filosofia 
giuridica e politica tenutosi a Bari il 3-5 ottobre 1974, i cui Atti sono stati pubblicati a cura 
di R. Orecchia per i tipi di Giuffrè, Milano 1975, F. Viola, op. cit., loc. cit., osserva che tra 
le caratteristiche costanti dell’A. è sempre stata «l’attrazione per l’essere del diritto in tutta la 
varietà e la molteplicità delle sue forme o, più in generale, per la realtà delle cose così come 
esse possono essere colte da uno sguardo puramente contemplativo ben più propenso alla 
meraviglia che al sospetto».
37 SDG, 62. Cfr. SDG, 381.
38 SDG, 62.
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della giurisprudenza in fase della preparazione o legittimazione, si potrebbe 
già plausibilmente parlare di norma giurisprudenziale, ma precisando: 
giurisprudenziale solo nel contenuto (nell’essenza), non anche nella forma, 
nella validità, nell’autorità, insomma nell’esistenza»39. Ma la domanda 
che più interessa è se vi siano «norme che la giurisprudenza ponga essa 
direttamente, nell’essenza e nell’esistenza»40. La risposta dell’autore, come 
si ricava già dalla parte storica, è affermativa.

39 SDG, 412. In L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 164-165, si 
sottolinea come l’effettività vada considerata fondamentale per l’accertamento dell’esistenza 
giuridica e si teorizza il primato dell’effettività (da concepirsi perlopiù dinamicamente, ivi, 
p. 149): «Il diritto formalmente valido delle “grida” manzoniane non è diritto nell’azione», 
esiste solo «come inchiostro sulla carta». Perciò «se voglio formulare un diritto che non 
resti mia opinione personale […] devo scegliere all’interno del diritto effettivo». Si tratta, 
è ovvio, di un dovere tecnico. Naturalmente, nell’accertare il diritto effettivo, gli addetti ai 
lavori prenderanno perlopiù le mosse dal diritto valido. Cfr. SDG, 439 per cui «la validità è 
quasi un modo abbreviato, ‘economico’ per individuare la norma effettiva; la validità è, se si 
preferisce, qualcosa come una presunzione di effettività; e l’effettività rimane il criterio finale 
dell’esistenza giuridica positiva». V. anche SDG, 440 ss. e SDG, 461 ss. Infine, «un ordina-
mento senza l’effettività non solo non è positivamente valido, ma, a differenza dalla norma, 
non è forse neppure comprensibile nella sua finalità e nella sua struttura» (SDG, 401). Per 
LLV: «Tutto l’ordinamento, nel suo insieme e in ogni singola norma, poggia sull’azione, nel 
senso che l’indice ultimo dell’esistenza positiva – anche della norma formalmente valida – è, 
come il diritto giurisprudenziale ci ha indotti a concludere, l’effettività» (SDG, 499-500).
40 SDG, 62. Si deve notare che l’A. segnala che, dopo aver utilizzato il termine “essenza” 
per indicare, in contrapposizione alla ‘esistenza’ della norma, il contenuto della norma 
stessa, è poi passato a intendere per essenza una nozione concettuale del diritto, o quidditas 
(SDG, 428, n. 97). Lascio qui perdere le critiche analitiche all’espressione “contenuto delle 
norme”. Mi voglio limitare a rinviare a L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, 
cit., p. 144, dove si sostiene: «L’esistenza del diritto si può contrapporre […] alla sua essenza 
o al suo concetto che ci vengono dati dalla definizione del diritto stesso. Ma l’esistenza del 
diritto, e in particolare della singola norma, si può anche contrapporre al contenuto della 
norma stessa. Una cosa è quello che la norma è (“essenza” della norma), altra cosa è quello 
che la norma “dice” (“contenuto” della norma), altra cosa ancora è se la norma esiste come 
norma. È possibile non solo la distinzione teorica tra i due ultimi aspetti, ma anche la loro 
separazione pratica-reale. Gli autori del contenuto della norma e gli autori della sua esi-
stenza possono essere diversi. Quando una legge viene formulata interamente da una com-
missione di giuristi, il contenuto della norma è prodotto dai giuristi, ma è il legislatore che, 
facendo proprio il loro testo, gli conferisce la specifica esistenza normativa legale. Se una 
sentenza è formulata da un consulente, ma emanata dal giudice (come avveniva nel medioe-
vo, quando molti giudici – per esempio i podestà – non erano competenti di diritto), anche 
in questo caso si ha una separazione tra autori del contenuto e autori della specifica esistenza 
della norma. E lo stesso vale nel caso del negozio, che può essere formulato dal notaio, ma 
trae la sua forza normativa dalla volontà dei privati che lo pongono».
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3. Dal diritto giurisprudenziale al momento giurisprudenziale del diritto

«Una tesi mi sembra sia stata dimostrata – scrive LLV – a ogni capitolo, 
quasi a ogni pagina: la giurisprudenza non si limita ad offrire la conoscenza 
di un diritto interamente formato, ma contribuisce alla stessa formazione 
del diritto, è sempre creativa; visto dal lato opposto: il diritto è sempre 
(anche) giurisprudenziale. Sia là dove la legge tace, o parla sommessamente 
(capitoli I e II), sia là dove pretende esser sola a parlare (capitolo III), viva 
vox iuris è sempre (anche) la giurisprudenza. Possiamo quindi considerare 
questa tesi come il nucleo stesso della concezione cercata, come il motivo 
unificatore da cui partire e a cui tornare nel progressivo coordinamento e 
approfondimento delle nostre riflessioni»41.

Ora, prima di entrare nel vivo delle questioni teoriche adombrate 
dall’autore, bisogna sgombrare il terreno da due equivoci, che, pur essendo 
assai grossolani, potrebbero lo stesso passare inavvertiti.
1) Il primo equivoco è quello che confonde il diritto giurisprudenziale in 

senso lato, di cui si parla qui nella citazione d’apertura del presente 
paragrafo e nel titolo del libro, col diritto giurisprudenziale in senso 
stretto. In un caso il concetto di diritto giurisprudenziale comprende 
come sua sottospecie anche il concetto di momento giurisprudenziale 
del diritto; nell’altro caso, invece, i due concetti, e i relativi termini, si 
oppongono (lo vedremo tra poco).

2) Il secondo equivoco è quello che confonde il diritto giurisprudenziale 
(Juristenrecht) con il diritto giurisdizionale o dei giudici (Richterrecht). 
L’autore è molto chiaro in proposito fin dall’inizio quando sostiene 
d’essersi proposto «di esplorare il rapporto del giurista con il diritto, la 
funzione del giurista entro l’esperienza giuridica; dove con ‘giurista’ va 
inteso anche il giudice ma, appunto, nella sola sua veste di competente 
in diritto, escludendo quindi tanto l’ipotesi – storicamente tutt’altro 
che rara – del giudice ‘laico’, non munito di preparazione giuridica 
professionale, quanto l’aspetto per cui il giudice è in grado di porre 
regole autoritative, solo individuali o (nei regimi del precedente 
vincolante) anche generali»42.

41 SDG, 372.
42 SDG, vii. Cfr. SDG, 468-472. Si veda anche L. Lombardi Vallauri, Presentazione a G. 
Orrù, Richterrecht. Il problema della libertà e autorità giudiziale nella dottrina tedesca contem-
poranea, Giuffrè, Milano 1983, pp. v-vii, in part. p. vi, dove si lamenta che i profili della 
libertà e dell’autorità non siano distinti con chiarezza dalla stessa dottrina tedesca; di qui il 
ricorso, che potrebbe sembrare insistito, fatto da Orrù al Saggio sul diritto giurisprudenziale 
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Noto che nelle parole di Lombardi Vallauri appena citate non solo 
emerge un’avversione contro il legalismo e il formalismo (su cui v. infra 
§ 4), ma si esprime anche un tentativo di ridimensionare il ruolo delle 
fonti-atto in generale43. Tale ridimensionamento è uno degli obiettivi di 
fondo del volume. Ciò detto, passo a esaminare la distinzione tra il diritto 
giurisprudenziale (in un’accezione ristretta, cui è dedicato il cap. IV) e il 
momento giurisprudenziale del diritto (cui è dedicato il cap. V)44.

Pur mantenendo la consapevolezza che «ogni partizione periculosa 

di LLV, «dove tra l’altro si introduceva la distinzione, analoga, tra “momento giurispru-
denziale del diritto” e vero e proprio “diritto giurisprudenziale”, con riferimento tuttavia 
all’insieme degli esperti del diritto, ossia non al Richter-, ma allo Juristenrecht». Centrale 
per LLV è il «superamento della solita impostazione apprensiva, per cui il Richterrecht può 
essere riconosciuto come diritto vigente a condizione di essere ricondotto o alla legge o alla 
consuetudine; impostazione dura a morire, che dalla Scuola storica si trascina, in forme 
sempre nuove, fino ai nostri giorni». Per contro bisogna mostrare «la specificità della giuri-
sprudenza come fonte di norme generali» (op. e loc. ult. cit.).
43 SDG, 462, dove si dichiara: «Se in certi casi l’esistenza della norma si identifica con 
la sua effettività, e se comunque la stessa norma formalmente valida è tale, in definitiva, 
anche per la sua effettività […] nessuno risulta abilitato a ‘produrre’ senz’altro la norma. 
Si può applicare al diritto in genere ciò che Portalis diceva dei codici: “On ne fait pas le 
droit, il se fait”. Tutti gli agenti individuali, distribuiti nei diversi ambiti funzionali in cui si 
articola l’esperienza giuridica, sono perciò chiamati a cooperare alla produzione della norma, 
con maggiore o minore influenza nel proprio ambito, negli altri, nell’esperienza giuridica 
generale. Ciò significa che il diritto ‘positivo’ non nasce – o non nasce esclusivamente – attra-
verso atti di ‘posizione’» (c.vi miei). Già in precedenza LLV diceva che si deve essere avvertiti 
«dell’importanza, accanto al diritto positivo legale e al diritto ‘libero’, del ‘diritto positivo 
non positum (nel senso di: ‘statuito’); e chi del resto si sentirebbe di escludere dall’ambito 
del diritto ‘positivo’ la consuetudine? Un allargamento del significato di ‘diritto positivo’ 
sembra quindi necessario anche al di fuori della prospettiva giusliberista in senso stretto» 
SDG, 366. Ricordo inoltre che la famosa frase di Portalis sui codici richiamata sopra da 
LLV suona: «Les codes des peuples se font avec le temps; mais, à proprement parler, on ne 
les fait pas» (v. SDG, 462, n. 170). Cfr. infine U. Scarpelli, Cos’è il positivismo giuridico, 
Comunità, Milano 1965, pp. 105-107, discusso in nota da SDG, 462-463, n. 172.
44 «Effettivamente la problematica e i risultati della ricerca sul diritto romano e sul diritto 
comune (capitoli I e II) non coincidono del tutto con quelli della ricerca sul giusliberismo 
(capitolo III). Parlerei, per il primo ambito, di ‘diritto giurisprudenziale’ in senso stretto 
[c.vo mio]; per il secondo di ‘momento giurisprudenziale del diritto (legale)’» (SDG, 
372). Riassumendo il seguito del brano cit., nel primo caso si voleva scoprire come la 
giurisprudenza avesse potuto ‘supplire’ – le virgolette sono nell’originale – alla mancata pro-
duzione da parte dello Stato di norme generali in società molto progredite e differenziate; 
nella ricerca sul giusliberismo l’interesse fondamentale era invece rivolto «al momento di 
libertà e responsabilità inventiva implicato perfino nell’interpretazione della legge ‘completa’ 
e quindi – a fortiori – in tutte le manifestazioni dell’attività giurisprudenziale» (SDG, 373).
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est»45, l’autore fin dall’inizio distingue la giurisprudenza come fonte del 
diritto dalla giurisprudenza come attività creativa del giurista: «Da un lato 
il giurista mantiene, nei confronti di ogni corpus normativo comunque 
composto, un margine di libertà che quel corpus necessariamente gli lascia, 
che egli non può non utilizzare e che deve, se vuol essere fedele alla propria 
missione, utilizzare nel modo migliore; d’altro lato questo stesso esercizio 
di libertà nell’ambito del diritto positivo tende a limitare o almeno a 
condizionare la libertà residua, tende a consolidarsi in autorità e a produrre 
nuovo diritto positivo. La giurisprudenza, insomma, che è sempre in 
qualche misura libera ossia costretta ad inventare il diritto, tende a divenire 
– e almeno in certi casi, in certe esperienze giuridiche inequivocabilmente 
diviene – anche fonte di diritto»46.

Questo è il «duplice fondamentale rapporto creativo che il giurista ha 
col diritto»47.

In altri termini, qui ci troviamo in una situazione complicata: 
nonostante le due funzioni creative della libertà e dell’autorità siano unite 
a livello profondo48, esse riguardano due aspetti antitetici49. Nell’ipotesi del 
momento giurisprudenziale scatta un principio di apertura, che si focalizza 
sulla plurideterminazione e sulla “lacunosità” di ogni norma50; nell’ipotesi 
della giurisprudenza-fonte, per contro, la creatività è configurata come 
«principio di chiusura, di stabilizzazione, di certificazione», il che equivale 
a mettere l’accento «sull’autorità e definitività di ciò che viene creato, sulla 
forza vincolante di una tradizione che qualifica come normative certe 

45 SDG, 376.
46 SDG, vii-viii. Il passo prosegue mettendo in luce come in quest’ultimo caso entri in 
gioco un principio di chiusura per cui «il giurista singolo, che è il vero depositario della 
libertà giurisprudenziale, trova nella tradizione collettiva del suo ceto, che è la vera fonte del 
diritto giurisprudenziale, dei limiti di cui sarebbe vano negare l’efficacia solo perché essi 
non provengono da un potere ufficialmente sovrano; limiti che egli è chiamato a rispettare, 
senza con ciò giungere a liberarsi del suo carico sempre rinascente di libertà» (c.vi miei). 
Inutile dire che si percepisce in questa frase una certa tensione che, come si vedrà, potrebbe 
renderne dubbia la logicità.
47 SDG, vii. Altrove si attribuisce alla giurisprudenza una «visione binoculare» (SDG, 103).
48 Cfr. B. Pastore, Diritto giurisprudenziale e ragione giuridica, in AA.VV, Scritti per Luigi 
Lombardi Vallauri, cit., vol. II, p. 1142, dove, con riferimento al SDG, 500-503, sostiene 
che il diritto giurisprudenziale e il momento giurisprudenziale del diritto «tendono […] a 
confondersi, a risolversi l’uno nell’altro».
49 SDG, 373.
50 Più precisamente: questa creatività insiste «sulla provvisorietà e lacunosità di ogni norma, 
non solo di quella legale, ma anche su quella giurisprudenziale ‘creata’ in precedenza» (SDG, 
loc. ult. cit.).
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soluzioni ad esclusione di altre»51.
Il contrasto logico tra apertura e chiusura, nel quadro delle tesi di LLV, 

può e deve essere riletto come una contrapposizione dialettica fra una 
relativa apertura e una relativa chiusura52.

Tale mossa esegetica mi pare auspicabile. Purtroppo, però, le cose non 
sono così semplici.

Sia l’apertura sia la chiusura – d’accordo, relativamente intese – qui vanno 
viste quali caratteristiche del diritto oggettivo (ordinamento e norme), ossia 
quali risultati dell’attività svolta da determinati soggetti. Mi raccomando: 
da determinati soggetti, presi tutti assieme, al plurale. D’altronde, ciò che 
LLV chiama “momento giurisprudenziale”, a mio sommesso avviso, non 
riguarda affatto il diritto oggettivo, né il diritto positivo, né, tanto meno, 
un preteso diritto metapositivo53, bensì riguarda la libera coscienza e la 
responsabilità del soggetto individuale (si badi: necessariamente al singolare).

Per di più sorge un’altra grave questione: come fare a identificare il 
diritto giurisprudenziale nella veste di una “fonte” positiva? Quali sono i 
soggetti, le attività e le autorità, cui bisogna riferirsi? Se i giuristi ci dicono 
qual è il diritto, possiamo forse chiedere al diritto chi sono i giuristi? È 
una vecchia questione. La risposta di LLV è una risposta che rimanda a un 
piano sociologico. Secondo lui, quando si parla «della giurisprudenza come 
‘fonte’ di diritto positivo la si intende piuttosto come un concetto collettivo, 
come l’insieme, il ceto dei giuristi; come ‘corpo’» (per dirla con Santi 
51 SDG, loc. ult. cit.
52 «Il ‘momento giurisprudenziale’ del diritto è indispensabile a produrre – e insieme 
continuamente supera – il ‘diritto giurisprudenziale’» (SDG, loc. ult. cit.). In tale simulta-
neo conservare e superare si realizza una sorta di Aufhebung hegeliano. D’altro canto, come 
vedremo, per LLV l’esistenza-effettività del diritto è una questione di grado, di un più o 
di un meno. Aggiungo soltanto che le tesi dell’A. sono più forti e impegnative dell’idea, 
oggi diffusa, secondo la quale l’applicazione di qualsiasi disposizione di legge ammette un 
margine di discrezionalità.
53 «Nella prima prospettiva si mette in luce la connivenza del giurista col diritto positivo, 
che egli contribuisce ad allargare e a consolidare; nella seconda si mette in luce la sua con-
nivenza col diritto metapositivo, col diritto ‘libero’ al quale ricorre per la integrazione e la 
trasformazione del diritto positivo perennemente possibile e necessaria» (SDG, loc. ult. cit.). 
Ad essere problematico non è solo il fatto che per un giuspositivista l’espressione “diritto 
metapositivo” è un ossimoro; si deve anche considerare che non è così ovvio, neppure per 
un cognitivista etico, che le riflessioni etiche e gli impegni di un singolo soggetto, isolata-
mente preso, possano essere automaticamente promosse a “diritto”. Per cui nel testo nutro 
forti resistenze anche a parlare di un “momento giurisprudenziale del diritto”, invece che di 
libera coscienza dei singoli giuristi. Per un approfondimento, cfr. L. Lombardi Vallauri, 
voce Diritto naturale, in Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile, vol. VI, UTET, 
Torino 1990, pp. 314-324, e voce Diritto libero, ivi, pp. 279-284.
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Romano). Abbiamo cioè un apparato dinamico di «entità sociologicamente 
attingibili»54. In tal senso, mentre l’attività creativa che contraddistingue il 
singolo giurista è un fenomeno universale, l’esistenza di una giurisprudenza-
ceto è un fenomeno limitato ad alcuni sistemi storici soltanto55. Se mi si 
concede il gioco di parole, gli appartenenti al ceto dei giuristi non sono 
individuati da una norma di competenza dell’ordinamento, ma in base alla 
loro competenza professionale56; «qui non conta più l’investitura formale, ma 
la competenza in diritto»57. Così configurata, la giurisprudenza è quasi un 
quarto potere accanto ai tradizionali poteri dello Stato persona, «incarna 
quello che potrebbe chiamarsi il potere della ragione giuridica in sé»58.

Devo ammettere che non mi è chiaro che cosa sia questo “potere della 
ragione giuridica in sé”59. Temo che LLV lo concepisca come una sorta di 
dato ontologico insito nel diritto che noi non possiamo non riconoscere. 
Viceversa, l’A. guarda con sospetto all’idea che il diritto sia qualcosa di 
artificiale, di costruito. Per l’A., il ‘diritto’ giurisprudenziale può essere 
respinto nel non giuridico solo sulla base di un giochetto nominalistico, 
sulla base cioè di una definizione restrittiva previamente adottata60.

Ad ogni modo, nel cap. IV in realtà LLV si dedica soprattutto a dare 
una (ma, a mio parere, non l’unica) possibile ricostruzione teorico-generale 
dell’ordinamento compatibile con il riconoscimento come fonte del diritto 
giurisprudenziale61. Molte concessioni vengono fatte all’istituzionalismo di 

54 SDG, 373 e 374. La dimensione sociologica e quella storica-positiva nel libro tendono 
a confondersi.
55 SDG, 376.
56 SDG, 375. D’altronde, qui per LLV «si spezza […] il legame tra diritto e potere, o meglio 
si afferma il potere intrinseco del diritto» SDG, 499.
57 SDG, loc. ult. cit. Queste notazioni vengono estese alla Chiesa evocando un «potere 
spettante alla ragione teologica in sé». È ancora il parallelismo tra modernismo cattolico e 
giusliberismo, su cui v. cap. III.
58 SDG, 498. Il passo prosegue: «Esso si manifesta, in alcuni ordinamenti storici, come 
potere normativo della giurisprudenza ceto, dando luogo alle norme giurisprudenziali pure; 
ma anche, e più generalmente, come potere riconosciuto ai giuristi nella formulazione di 
norme poste dal legislativo e dal giudiziario (le norme giurisprudenziali indirette e impu-
re)». Cfr. In L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 176.
59 Analogamente, mi pare oscura l’idea che si possa far ruotare l’esperienza del giurista 
attorno «a un centro sapienziale individuale» (SDG, 608).
60 SDG, 376. Se il giurista coltiva valori, se è filosofo, oltre che sociologo, è lapalissiano che 
tutto dipende dalla “filosofia” adottata e dall’impianto valoriale che essa comporta.
61 Per una classificazione delle norme giurisprudenziali cfr. SDG, 418-425. Importante è 
anche la distinzione tra norme giurisprudenziali occasionali e istituzionali, v. SDG, 415 ss. 
e 417 ss.



Ciò che resta del diritto giurisprudenziale

xxv

Santi Romano alla luce delle norme secondarie di Herbert L.A. Hart62. L’A. 
giunge a tre conclusioni degne della massima attenzione:
a) Le tensioni e le manchevolezze delle norme conferiscono alla 

giurisprudenza «quasi un mandato generale di interpretazione autentica, 
un monopolio nella formulazione della norma generale direttamente 
applicabile; i giudici, quali che siano le loro opinioni sull’autorità delle 
proposizioni giurisprudenziali, non hanno altro luogo in cui trovare per 
il loro caso una norma se non proprio ‘positiva’, almeno elaborata fino 
in fondo e con specifica intenzionalità non moralistica o teologica, ma 
giuridico-positiva. A questo punto, tra legislazione (o consuetudine, 
o equità) e giurisdizione non c’è più filo diretto. Diviene, allora, 
esperienza quotidiana, anche extragiudiziale, che per regolarsi occorre 
rivolgersi non ai testi ma all’esperto, che per essere al sicuro occorre avere 
dalla propria il parere della giurisprudenza»63.

b) Il criterio dell’effettività è fondamentale. Il fatto che esistano fonti 
irrecusabili di cognizione fa sì che si finisca col relativizzare notevolmente 
la distinzione fra fonti di cognizione e di produzione64.

c) Infine, va considerato che «l’effettività non costituisce, come la validità, 
una soglia qualitativa, ma piuttosto una scala comprendente diversi 
gradi di intensità. […] Noi abbiamo più volte osservato che il grado 
tipico dell’effettività giurisprudenziale è l’autorevolezza […]»65.

62 SDG, 388 ss., n. 27; SDG, 405 ss. Non a caso, in SDG, 390, nota 29, si sofferma sulla 
seguente citazione di H.L.A. Hart, Il concetto di diritto, Einaudi, Torino 1965, p. 182: «La 
tesi fondamentale di questo libro …» è che l’unione delle norme primarie e secondarie «può 
essere esattamente considerata come l’“essenza” del diritto». E osserva: «C’è veramente da 
rammaricarsi che Hart non conosca la teoria istituzionale del diritto, in particolare l’opera 
di Santi Romano […]». In fondo, è ovvio che l’affermarsi del diritto giurisprudenziale e 
della capacità dei giuristi d’indirizzare la pratica con i loro “consigli” implichino la sconfitta 
dell’imperativismo. L’A. mette in discussione la tesi che le norme giurisprudenziali, in quan-
to semplici consigli più o meno autorevoli, non siano norme giuridiche (SDG, 511 ss.). 
63 SDG, 455, c.vo mio. Cfr. L. Lombardi Vallauri, Norme vaghe e teoria generale del 
diritto, in «Ars interpretandi», 3 (1998), pp. 155-164, in part. pp. 162-63, dove si dice che 
«i problemi di vaghezza definiscono l’identità del giurista. Se non ci fosse vaghezza non 
occorrerebbero giuristi». Ma si badi, il giurista non è un filologo e neppure un logico. È 
invece «un politico saggio: ossia un esperto che è in grado secondo scienza e coscienza di 
assumersi la responsabilità di un’integrazione del diritto […]».
64 SDG, 452-3.
65 SDG, 457. Il brano prosegue così: «Ma al disotto dell’opinione autorevole trova posto 
l’opinione autorizzata, e al disopra l’opinione autoritativa». Si veda SDG, 458, n. 163, dove 
si cerca di richiamare l’obiezione sollevata da U. Scarpelli, Cos’è il positivismo giuridico, cit., 
pp. 85-87, contro il criterio dell’effettività, perché esso comporta un “salto logico” rispetto 
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A concludere l’opera è il cap. V, dove si sposta l’enfasi del lavoro 
dall’oggettività del diritto alla soggettività del giurista, costruendo un 
modello ideale di giurisperito.

Da un lato, il cultore del momento giurisprudenziale del diritto (ma 
anche e soprattutto del giurista) è il giusliberista aggiornato66 che riconosce 
la Halbheit, l’incompletezza, di ogni norma67. Costui è consapevole che il 
confine fra l’interpretazione e l’innovazione del diritto è sfuggente68. Sa, 
senza farsi prendere da eccessiva cautela e da conformismo – esponendosi 
all’accusa di «timidezza profetica» – che lo ius conditum di cui si occupa è 
sempre ulteriormente condendum69. In tal senso, l’interprete di cui parla LLV 
ritiene che persino il diritto nazista sia migliorabile, va da sé rendendolo 
il meno nazista possibile70. Questo per quanto riguarda la scienza e la 
consapevolezza.

Dall’altro lato, per quanto riguarda il versante dei valori e della 
responsabilità, ossia della coscienza, abbiamo un giurista impegnato71, che 
si fa anche filosofo72. In tal modo non è più ammessa una “doppia verità”73, 
né l’addetto ai lavori è più autorizzato a distinguere tra ciò che fa, e a cui è 
tenuto, “come giurista” e ciò che fa, e a cui è tenuto, “come uomo”74.

ai giudizi di valore espressi dai giuristi.
66 In L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 188: «Se proprio dovessi 
designare con un unico termine in -ismo la teoria complessiva dell’ordinamento e del 
processo giuridico qui sostenuta credo che sceglierei giusliberismo. Per quanto riguarda la 
scienza giuridica, il giusliberismo è la sintesi dinamica di giusnaturalismo, positivismo clas-
sico e realismo […]». V. però R. Guastini, I fondamenti scettici del giusliberismo, in AA.VV, 
Scritti per Luigi Lombardi Vallauri, cit., vol. I, pp. 705-717.
67 SDG, 361 e 520.
68 SDG, 502; 510 e 542.
69 SDG, 530-31.
70 SDG, 561.
71 Cfr. L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 181.
72 SDG, ix: «Sicuramente il giurista positivo è chiamato a impegnare nell’attività professio-
nale non solo una competenza di tecnico, ma il centro stesso della sua personalità di uomo; 
sicuramente deve – come giurista – farsi filosofo e sociologo se vuole che la sua irrifiutabile 
libertà nel formulare il diritto sia munita delle ispirazioni e dei controlli provenienti da una 
riflessione critica sui valori e da un’analisi scientifica dei fatti».
73 SDG, 564, si tratta della “feconda inconsapevolezza” che si ha quando il giurista «opere-
rebbe creativamente nella convinzione di essere puro interprete».
74 SDG, 560: «Se la concezione della giurisprudenza fin qui delineata è esatta, viene messa 
in forse la distinzione, cara al positivismo ammodernato, oggi così spesso fatta da costituire 
quasi uno degli assiomi non discussi della mentalità comune dei giuristi, tra i doveri e le 
possibilità che il giurista avrebbe ‘come giurista’ e ‘come uomo’. Alla base c’è l’idea che 
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Per dirla con le precise parole di LLV, «la giurisprudenza (non la 
Begriffsjurisprudenz!) resta cosa per adulti»75.

4. Veracità contro giustificazione

Per capire una concezione talvolta può essere utile additare il suo 
avversario, andare a vedere a che cosa essa si oppone. Nel nostro caso ciò 
è presto fatto. LLV si oppone al legalismo, ossia al feticismo della legge, e 
al formalismo. Egli scaglia un attacco ai residui del positivismo codicistico, 
cosa che gli riesce facile, dato che l’autore scrive in un momento in cui 
in Italia stanno emergendo con prepotenza, anche grazie al processo di 
costituzionalizzazione, le scelte di valore giurisprudenziali76.

In particolare il libro qui in esame assume una netta posizione 
antiformalistica, scagliandosi contro il “logicismo” dei vecchi giuristi. 
Si tratta di una visione superata, ma, secondo l’autore, tuttora influente 
nell’educazione giuridica attuale, col suo insistito tecnicismo esoterico. La 
giurisprudenza, tuttavia, è una «scienza argomentativa e non dimostrativa 
in senso stretto»77. Essa «non può dire, realizzando il sogno di Leibniz, 
‘sediamo e calcoliamo’78; ma è pure suo merito non disprezzabile che essa 
inesauribilmente proponga, di fronte ai conflitti e ai nodi dell’azione, 
‘sediamo e discutiamo’. Inoltre, è precisamente attraverso un processo 
disputativo e dialogico che la norma giurisprudenziale pura si forma e si 
consolida»79.

Il “logicismo”, dunque, per LLV è una prospettiva ideologica che va 
smascherata.

Come sostiene nel suo Corso, nella cui parte iniziale si riprendono 
e sviluppano i temi del Saggio80, nel logicismo c’è una componente 

possano essere rigorosamente separate scienza (giuridica) e coscienza; e che quindi il giurista 
‘come giurista’ sia, all’ombra dello Stato, al riparo dagli impegni e dai rischi metafisici e 
storici». Cfr. SDG, 608 e 615.
75 SDG, 563.
76 Cfr. B. Pastore, Diritto giurisprudenziale e ragione giuridica, cit., vol. II, p. 1140. Cfr. N. 
Bobbio, Essere e dover essere nella scienza giuridica (1967), rist. in Id., Studi per una teoria 
generale del diritto, Giappichelli, Torino 1970, pp. 139-173.
77 SDG, 554 ss.
78 SDG, 599 e 610.
79 SDG, 599 e 466 ss.
80 L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., p. vii (Introduzione 2012) e p. 
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matematizzante, ludico-infantile, di «una falsa coscienza che permette 
di prendere delle decisioni come se uno non le prendesse, scaricando la 
propria parte reale di responsabilità su un’oggettività fittizia, sul sistema 
come entità costruita indipendentemente dall’intervento del soggetto»81.

Adottando questo atteggiamento, il giurista cercherà di far passare 
come frutto delle norme giuridiche e di certe direttive di metodo quelle 
che sono in realtà scelte fatte in funzione dei risultati attesi. Siamo davanti 
ad una razionalizzazione a posteriori, «un po’ come nella metropolitana di 
Parigi si pigia il bottone della stazione dove si vuole arrivare e appare sul 
quadro l’itinerario da percorrere»82.

«Difficilmente l’interprete darà la prevalenza sul bene giuridico al 
bene metodologico, sacrificherà la sua visione della giustizia sull’altare del 
metodo. Essere marxista o cristiano è qualcosa che prende molto di più che 
essere per l’interpretazione letterale o per l’interpretazione teleologica»83.

Questo accostamento ai problemi giuridici soffoca lo spirito della 
veracità84. Restaurarlo tocca alla giurisprudenza critica, la quale restituisce 
la discussione alle «motivazioni reali»85.

D’altra parte, per l’autore non abbiamo certo bisogno di un giurista 
separato da se stesso e dalla storia, la cui coscienza sia scissa86. Lo stesso 
garantismo presenta rischi, quando voglia eliminare l’arbitrio senza fare 
13 (Introduzione 1980).
81 Ibidem, p. 114. Poco prima si diceva che «il logicismo ottunde inevitabilmente la capacità 
di giudizio morale e politico indipendente, illudendo il giurista di poterne fare a meno grazie 
alla pura logica formale. Il logicismo equivale a un qualunquismo» che traveste da diritto «le 
preferenze istintive del giurista o quelle del suo ceto professionale o del suo strato sociale» 
(ivi, pp. 113-114).
82 Ibidem, p. 80.
83 Ibidem, p. 82. Cfr. SDG, 267.
84 Ibidem, p. 113. Cfr. SDG, 331, dove si sostiene, assieme a Ernst Fuchs – il quale parlava 
con tono quasi religioso di «Erlösung von der Unwahrhaftigkeit» – che il logicismo genera 
un mondo fittizio, inautentico. Cfr. SDG, 597.
85 L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., p. 83. V. anche SDG, 596, dove 
si osserva che le ragioni e le valutazioni, per essere veramente mie, «devono convincere 
me personalmente (non basta la mia convinzione su quale sia il diritto voluto da altri): 
ed ecco la possibilità che il dibattito critico, così come sa di essere chiamato a generare un 
diritto nuovo, finisca col generare in me – in noi – una convinzione nuova, ci converta». 
Analogamente, SDG, 611-612, dice: «Ora, alla base della professione giurisprudenziale 
criticamente intesa c’è appunto una conversione con la quale, abbandonando le sicurezze 
esteriori, si abbraccia per la vita – e fino alle ultime conseguenze – la responsabilità per-
sonale del diritto»; e questo comporta l’apertura alla «vocazione personalistica» della sfera 
professionale del giurista.
86 SDG, 615.
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appello a un impegno morale. In definitiva, l’unica garanzia è la personalità 
del singolo, la sua integrità87. Tanto più che il diritto giurisprudenziale è 
sempre controverso88 e non si può «istituzionalizzare il bene»89.

Qui però non posso esimermi dal manifestare la mia perplessità. Se 
non lo facessi farei torto a un autore come LLV, convinto che le idee valide 
scaturiscano da un franco confronto. 

Seguendo il pensiero di Taruffo, trovo discutibile concepire la 
giustificazione come un reportage dei meccanismi psichici che hanno 
esercitato un’influenza nel “motivare” una scelta o un giudizio90.

Tra i veri motivi, spesso nascosti nel profondo e inaccessibili allo stesso 
soggetto – quanti di noi sono consapevoli dei propri pregiudizi? – e le 
ragioni giustificanti c’è una bella differenza.

L’attività giustificativa va infatti concepita come un’attività intersoggettiva: 
gli argomenti sono pubblici, sono quelli espressamente dichiarati. Non 
c’è qualcosa come un’ipocrisia argomentativa. Adottando una simile 
impostazione, il problema della sincerità non sorge nemmeno, sollevarlo 
è un errore categoriale. Una cattiva giustificazione non è dovuta a una 
menzogna, a un disordine mentale o a una mancanza di rettitudine91. 
Così come una buona giustificazione non è necessariamente l’esito di un 
coinvolgimento emotivo, del senso di responsabilità e della strenua capacità 
di sacrificio di qualcuno. Non per nulla gli argomenti ad hominem di solito 
sono guardati con notevole sospetto.

Giustificare significa semplicemente controllare la tenuta razionale 
di una conclusione rispetto agli argomenti invocati per sorreggerla; 
naturalmente, nessuno ci assicura che la conclusione non possa cadere 
col mutare delle premesse considerate affidabili. In effetti, una base 
giustificativa, pur non potendo essere a sua volta dimostrata, è revocabile 
allorché c’imbattiamo in un tempo successivo in ragioni nuove e sensate 

87 SDG, 612-613. Cfr. SDG, 560, dove si sostiene che «il giurista deve in quanto giurista 
essere o rendersi integralmente uomo, nella pienezza dell’impegno etico e politico che ciò 
comporta». D’altro canto, il fine dell’avvalorazione del diritto positivo comporta una serie 
di limiti settoriali per quel che riguarda le condizioni d’efficacia dell’azione del giurista.
88 SDG, 77 e 123.
89 SDG, 612.
90 M. Taruffo, La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padova 1975, p. 121.
91 Invece del solito M. Foucault, Histoire de la folie à l’âge classique, Plon, Paris 1961 pre-
ferisco che si ricordi F. Zuccotti, “Furor Haereticorum”. Studi sul trattamento giuridico della 
follia e sulla persecuzione della eterodossia religiosa nella legislazione del tardo impero romano, 
Giuffrè, Milano 1992.
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per revocarla o in un conflitto fra i princìpi di partenza92.
Alla fin fine, inoltre, l’appello alla veracità ammette una pericolosa 

deriva autoritaria e inquisitoria che lede la libertà di coscienza. Comporta, 
al di là delle migliori intenzioni, un’indagine indiscreta sul foro interno 
accompagnata da un tentativo d’omologazione.

Anche per questo occorre distinguere fra motivi personali e ragioni 
pubbliche, tra il contesto della scoperta – con le sue intuizioni fulminanti o 
le sue distorsioni cognitive – e il contesto della giustificazione, che, invece, 
procede un passo dopo l’altro, senza slanci.

5. Il positivismo giuridico rivisitato un’altra volta

Alle critiche avanzate sopra, LLV probabilmente risponderebbe 
sostenendo l’intrinseca razionalità cui il diritto giurisprudenziale è in grado 
di pervenire allorché i giuristi operino in piena libertà93.

Come si è detto in precedenza, per l’autore il giurista esperto è un 
“saggio” che ha la responsabilità di scegliere il miglior diritto possibile 94. 
Del resto, il giurista da lui delineato si individua, sia pure sociologicamente, 
in virtù della sua competenza professionale95.

Ma che cos’è mai il “diritto migliore”? In che senso va intesa la 
“competenza professionale”?
92 Non si può parlare di una fondazione razionale, ma forse almeno si può invocare un 
equilibrio riflessivo. La nostra base di giustificazione, quella da noi prescelta, resta provvi-
soriamente in piedi finché non intervengano altre considerazioni. Ad ogni modo, non esiste 
un test della bontà delle ragioni validanti, superato il quale quelle ragioni divengano valide 
in modo definitivo, una volta per sempre.
93 SDG, 216, dove si parla della «necessaria libertà del giurista nel trovare il diritto»; del resto, 
per l’A. occorre «insistere sulla libertà non come potere ma come vocazione» (SDG, 359).
94 SDG, 561.
95 Lascio al lettore il problema se il riferimento ad una particolare competenza o sapienza 
comporti un circolo vizioso, col rischio che il giurista sia l’unico ad esser abilitato a indi-
viduare se stesso come tale, presupponendosi così quel che si vuol dimostrare. In ogni 
caso, qualunque ignorante, o presunto sapiente, potrebbe autoproclamarsi “giurista”. Chi 
sarebbe in grado di smascherarlo, se non un altro giurista? Ma come facciamo a sapere se 
lo smascheratore sia a sua volta un vero giurista? Il regresso sarebbe infinito. D’accordo, 
si può pensare a un riconoscimento a livello pubblico, con l’elaborazione di alcuni criteri 
socialmente condivisi, p. es. aver avuto ufficialmente un certo training, o appartenere a un 
ceto. Una cosa però resta chiara comunque: la circostanza formale di rispondere a quei cri-
teri estrinseci – comprensibili da tutti, anche dai non giuristi – non garantisce la razionalità, 
o addirittura la superiore razionalità, del “diritto giurisprudenziale”.
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Tali espressioni, non so se felici, suonano ambigue e oscure. A tal 
proposito Francesco Viola fa notare che «anche un cognitivista etico, qual 
è Lombardi, deve riconoscere che di fatto le opinioni sulla giustizia sono 
molte, anzi moltissime. Il giurista dovrebbe saper discernere tra di esse 
quelle dotate di fondamento legale e razionale al contempo. Per questo il 
giurista non può limitarsi ad essere un tecnico del diritto, ma deve allargare i 
suoi orizzonti culturali fino al limite dell’impossibile. Se si getta un’occhiata 
alle competenze che Lombardi richiede al giurista, dalla filosofia politica 
alla filosofia generale, dalla sociologia alle scienze per approdare infine alla 
sapienza e all’armonia universale, il famoso giudice Ercole di Dworkin 
apparirà come un analfabeta». Tale compito di progettazione a tutto 
campo, però, supera ciò che si può «chiedere al povero giurista, al massimo 
si può esigere da lui che non sia soltanto un tecnico del diritto e che sappia 
affrontare in modo adeguato la problematica dei valori»96.

Si giunge così a un ridimensionamento dell’immagine del giurista come 
grande saggio dipintaci da Lombardi97.

I rilievi di Viola, mossi da posizioni affini a quelle di Lombardi98, 
sono preziosi. Ci mostrano quanto sia arduo padroneggiare la complessità 
sociale, soprattutto in un mondo pluralistico di fatto come il nostro. 
Neanche la metaetica cognitivistica, del resto, rappresenta una scorciatoia99.

Non voglio ora intavolare una discussione sul cognitivismo e 
sull’insopprimibile molteplicità delle opinioni umane. Preferisco ricordare 
che Lombardi, prendendo come bersaglio la giurisprudenza ‘calcolistica’ e 
il positivismo metodologico, combatte contro un avversario di comodo, 
plausibile forse in parte ai tempi in cui scriveva, ma di certo non più oggi.

Il formalismo giuridico ormai si è aggiornato ed è pronto a riconoscere 
che, come sostiene LLV, i giuristi, lungi dall’essere neutrali nel senso in cui 
lo sono gli scienziati naturali, sono impegnati100.

96 F. Viola, Dalla filosofia del diritto alla filosofia per il diritto, cit., vol. II, pp. 1530 ss.
97 LLV, va da sé, non è solo: si veda Paolo Grossi, fermo anche lui nel suo tenace antilega-
lismo; mi limito a rammentare i suoi ultimi lavori: L’invenzione del diritto, Laterza, Bari-
Roma 2017 e Oltre la legalità, Laterza, Bari-Roma 2020. La posizione opposta può essere 
rappresentata da L. Ferrajoli, Giustizia e politica. Crisi e fondazione del garantismo penale, 
Laterza, Roma-Bari 2024.
98 Cfr. F. Viola, Dalla filosofia del diritto alla filosofia per il diritto, cit., vol. II, p. 1531: 
«Queste sono solo punture di spillo nei confronti di una elefantiaca concezione generale del 
diritto che – come ho già ripetutamente detto – in buona parte condivido».
99 P. Borsellino, Divergenze metaetiche e sintonie etiche, in AA.VV, Scritti per Luigi 
Lombardi Vallauri, cit., vol. I, pp. 181-193.
100 Cfr. SDG, 550, dove dice che: «occorre riconoscere significato pregnante alla formula 
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La svolta ideale può rinvenirsi in un notissimo passo di Scarpelli, dove 
si presenta il positivismo giuridico come la scelta di identificare il diritto 
per mezzo di determinate caratteristiche formali, le quali prescindano dai 
giudizi di valore personali sui contenuti101. Abbiamo una «scelta generale 
di rinunciare alle scelte particolari» dettate dal senso di giustizia del singolo 
giurista. Di conseguenza, «[r]ispetto alle scelte particolari concernenti i 
particolari contenuti del diritto positivo la scelta del positivismo giuridico 
è una scelta di secondo grado, che quelle scelte particolari elimina piegandosi 
al diritto positivo ed ai suoi contenuti una volta per tutte»102.

Qui siamo davanti alla meta-scelta di scegliere – in una certa misura, 
s’intende – non caso per caso, ma secondo regole e standard di giudizio 
relativamente rigidi, che non cedano ad una presunta ratio legis elaborata 
dagli interpreti nel silenzio della legge 103.

Le tecniche formali servono a rendere le pubbliche decisioni controllabili 
intersoggettivamente, a vincolarle, per quanto sia una questione di grado, 
a criteri prestabiliti. Si cerca di evitare che un giudice integralista decida 
rifacendosi esclusivamente a valori e a interessi metagiuridici, ad una 
dottrina, ai precetti di una religione o a un’ideologia. Naturalmente c’è 
un prezzo da pagare, in quanto non sempre si perviene ad una soluzione 
veramente ottimale; tuttavia in questo modo si contribuisce a costruire una 
società abbastanza aperta e un assetto istituzionale garantista che sia capace 
di assicurare la convivenza di una pluralità di stili di vita e di princìpi etico-
politici.

del codice svizzero secondo cui l’impegno del giurista, esauriti i criteri offerti dalle diverse 
componenti del diritto positivo, è di decidere come se fosse lui il legislatore: il giurista 
può e deve coltivare in sé la visione ‘politica’ dei problemi», esclusa ovviamente la visione 
partitica, ossia politica in senso deteriore. «In conclusione: la ‘politica del diritto’, riservata 
di solito al legislatore, e la ‘scienza del diritto’, riservata di solito al cosiddetto interprete, 
formano – insieme – la vera giurisprudenza. […]». Si veda anche L. Lombardi Vallauri, 
Corso di filosofia del diritto, cit., pp. 73 ss. e 79 ss. Lo studioso avvertito può rintracciare nel 
Saggio le influenze puntuali dei lavori di Uberto Scarpelli, soprattutto di Cos’è il positivismo 
giuridico, cit., anche se poi, come si vedrà, Lombardi nel Saggio giunge a conclusioni sul 
formalismo opposte a quelle di Scarpelli. Per lui il giurista deve fare appello al proprio senso 
di giustizia e non a criteri formali.
101 Bisogna avvertire però che la situazione è resa più complessa dall’esistenza di una costi-
tuzione rigida e dalle gerarchie materiali.
102 U. Scarpelli, Cos’è il positivismo giuridico, cit., p. 133, c.vo mio. Seguendo la linea di 
pensiero scarpelliana, M. Jori, Il formalismo giuridico, Giuffrè, Milano 1980 ha elaborato 
la tesi del “formalismo pratico” facendo riferimento anche alle ragioni escludenti di J. Raz, 
Practical Reason and Norms, Hutchinson, London 1975, rist. OUP, Oxford 1999.
103 F. Schauer, Playing by Rules, OUP, Oxford 1991.
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Ma il formalismo come risolve i conflitti tra diritto ed etica personale?
L’etica personale viene sacrificata al diritto, ma solo in parte. Il giudice 

e il pubblico funzionario mettono tra parentesi i propri valori, ma non del 
tutto. Possono sempre decidere di non seguire e di disapplicare un diritto 
“malvagio”, come quello nazista, invece di cercare di “migliorarlo”.

Il formalismo non ha mai l’ultima parola. Quando viene meno la 
necessità garantistica, è superato dal giudizio autonomo del singolo. 
Ciascuno è sovrano di se stesso, persino quando si sottomette con piena 
coscienza ad un obbligo giuridico.

Questa, però, non è una difesa ad oltranza del legalismo, sebbene 
qualcuno potrebbe essere sorpreso da una simile affermazione.

In realtà, lo stesso Scarpelli alla fine del suo percorso si qualificò 
«credente nella legge e difensore del positivismo giuridico alquanto 
pentito»104; ciò, però, non gli impedì di restare positivista aderendo a 
un positivismo “rivisitato”, in cui il destino del legalismo, frutto di un 
illuminismo ingenuo, è distinto dal destino del giuspositivismo105. In 
tal modo, assumendo una prospettiva ordinamentale e abbandonando il 
vecchio legismo, egli poteva restare «un apostolo del diritto fatto»106. La 
prospettiva era ancora quella del “positivismo ideologico” del 1965, anche 
la teoria semiotica era la stessa, ma la dottrina delle fonti era disegnata in 
modo differente, dando un ampio rilievo alle opinioni della giurisprudenza, 
vista come un’aristocrazia professionale reputata da Scarpelli compatibile 
con l’assetto democratico.

Penso che la legge vada risollevata dalla crisi in cui versa oggi; 
una disposizione in ogni caso rappresenta una sorta di semilavorato. 
La giurisprudenza continua l’opera del legislatore: in tal modo le 
norme si formano gradualmente e la certezza perciò ha una dimensione 
ordinamentale e, nello stesso tempo, diacronica. In un contesto teorico di 
questo genere il diritto giurisprudenziale assume un ruolo assai rilevante. 
Così come il conformismo dei giudici – o la sua mancanza – è fondamentale.

D’altra parte, sono convinto che si debba intraprendere una nuova 
rivisitazione del positivismo che ci mostri come molto, a proposito di 
formalismo o meno, dipenda dagli atteggiamenti degli interpreti. Sono 
104 U. Scarpelli, Dalla legge al codice, dal codice ai principî, in «Rivista di filosofia», 78, 1 
(1987), pp. 3-29, in part. pp. 10 e 12 con una formulazione identica.
105 U. Scarpelli, Il positivismo giuridico rivisitato, in «Rivista di filosofia», 80, 3 (1989), pp. 
461-475, in part. p. 472, dove ricusa la sua precedente vocazione illuministica ingenua con 
cui faceva affidamento nella legge quale strumento di tutela degli interessi generali avente 
un’intensa capacità programmatoria.
106 Ibidem, p. 475.
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infatti gli interpreti che irrigidiscono o rendono fluide le norme. E questo 
va di pari passo con un noncognitivismo conseguente e con un illuminismo 
critico e prescrittivo, dove la razionalità non è un dato o un destino, bensì 
è un fine da perseguire quand’è possibile. Ecco perché il diritto non può 
mai risolversi in un “sapere”, ma resta sempre connesso alla dimensione 
ineliminabile del potere e della responsabilità di coloro che ne sono i 
detentori.

Riassumendo: con la prima rivisitazione si ridisegnano le fonti 
ricomprendendovi la giurisprudenza e con la seconda si riconosce che il 
diritto, di per sé, non è né mite né rigoroso, né aperto né chiuso, ma sono 
i giuristi, con le loro argomentazioni, a renderlo tale.

  Tutte queste osservazioni si oppongono al cognitivismo di Lombardi. 
Quanto felicemente lo diranno i lettori e in fondo importa poco. Esse però 
non ci impediscono di affermare che egli, da enfant terrible, sia diventato 
l’autore di un classico107, perché il suo Saggio sul diritto giurisprudenziale è 
una pietra smerigliata con cui noi filosofi del diritto dobbiamo continuare 
ad affilare il nostro pensiero. Anch’io, giunto alla fine, sono contento 
di aver avuto questa conversazione silenziosa con un autore così ricco e 
complesso, consonante e dissonante.

107 F. Viola, Dalla filosofia del diritto alla filosofia per il diritto, cit., vol. II, pp. 1517 ss. e L. 
Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, cit., p. vii, dove l’A. qualifica scherzosa-
mente il Saggio come un «semi-classico».
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LUIGI
LOMBARDI VALLAURI

SAGGIO
SUL DIRITTO 
GIURISPRUDENZIALE

Il Saggio sul diritto giurisprudenziale è una di quelle rare opere della letteratura 
giuridica in cui una ricostruzione storica puntuale (svolta, per deliberata 
scelta dell’autore, per “momenti paradigmatici”) si affianca e si salda ad una 
serrata riflessione filosofica. Al centro della riflessione di Lombardi Vallauri vi 
è la questione dell’apporto del momento giurisprudenziale alla formazione del 
diritto positivo: riflessione sviluppata sullo sfondo del rifiuto di un approccio 
statualistico al diritto, e in favore di una difesa del “diritto libero” – oggetto 
qui di una personale rivisitazione ben lontana dalle raffigurazioni caricaturali 
spesso presente nella mente del giurista. Opera coraggiosa e innovativa, 
apparsa per la prima volta in un contesto culturale ancora dominato dal 
legalismo, dal formalismo concettualista, e da una rappresentazione del 
ruolo del giurista come puro “tecnico del diritto”, oggi – in una fase storica 
in cui assistiamo al disordinato dilagare del diritto giurisprudenziale – rivela 
una portata quasi profetica, e una persistente importanza chiarificatrice 
a fronte di discorsi sempre più acriticamente di moda sull’assurgere della 
giurisprudenza al rango di fonte del diritto.  

LUIGI LOMBARDI VALLAURI (1936), è stato Professore di 
Filosofia del diritto presso l’Università di Firenze e l’Università Cattolica 
del Sacro Cuore di Milano. Oltre al Saggio sul diritto giurisprudenziale, è 
autore dei volumi: Dalla «fides» alla «bona fides» (1961); Amicizia, carità e 
diritto (1969, 19742); Corso di filosofia del diritto (1981, 20122); Terre. Terra 
del Nulla, Terra degli uomini, Terra dell’Oltre (1989); Nera luce. Saggio su 
cattolicesimo e apofatismo (2001, 20232); Riduzionismo e oltre. Dispense di 
filosofia per il diritto (2002); Meditare in Occidente. Corso di mistica laica 
(2015); Scritti animali. Per l’istituzione di corsi universitari di diritto animale 
(2018); Crudeltà (2022). Nel 2016 sono apparsi gli Scritti in onore di Luigi 
Lombardi Vallauri, in due volumi. 

CLAUDIO LUZZATI (1952), è stato Professore di Filosofia del diritto 
presso l’Università Statale di Milano. È autore dei volumi: La vaghezza delle 
norme. Un’analisi del linguaggio giuridico (1990); L’interprete e il legislatore. 
Saggio sulla certezza del diritto (1999); Compendio di filosofia del diritto (con 
U. Scarpelli, 2000); La politica della legalità. Il ruolo del giurista nell’età
contemporanea (2005); Questo non è un manuale. Percorsi di filosofia
del diritto (2010); Prìncipi e princìpi. La genericità nel diritto (2012); Del
giurista interprete. Linguaggio, tecniche e dottrine (2016); La teoria del diritto
attraverso lo specchio (2017).
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