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PREMESSA

Prim’ancora di decidersi a sfogliare un testo dal titolo non
propriamente “esotico” come questo, ci si potrebbe legittimamente
domandare perché mai all’autore sia venuto in mente di scriverlo e
quale interesse potrebbe avere per il lettore d’oggi un volume sulle
clausole generali scritto nella prospettiva del diritto pubbli-
co/costituzionale, la dove il focus dell’attuale letteratura speciali-
stica sembrerebbe da anni concentrarsi su altre tematiche come di-
ritti, principi, valori e via enumerando.

Non che Costituzione e clausole generali non siano mai state
messe tra loro in relazione all’interno della scienza del diritto, be-
ninteso. Tuttavia, a ben vedere, tale rapporto ¢ venuto in rilievo
quasi esclusivamente per la possibile tensione fra le clausole gene-
rali e specifiche norme o principi della Costituzione, e non invece
per la possibile presenza di clausole generali nella Costituzione
stessa.

I motivi, storici e teorici, di questo mancato, specifico appro-
fondimento emergeranno nel prosieguo dell’opera. Qui basti
I’appunto che a essi non parrebbe necessariamente corrispondere
una scarsa “rilevanza oggettiva” del relativo fenomeno. Al riguar-
do, pur nell’ovvia parzialita che contraddistingue qualsiasi soggetto
che parli in prima persona del proprio lavoro, mi sentirei d’indicare
almeno due ordini di ragioni.

Da una parte, 'impressione ¢ che sussistano aspetti di affinita
non trascurabili fra le clausole generali (o, quanto meno, alcune di
esse) e altre “creature” del diritto costituzionale che pit spesso ri-
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corrono nella letteratura giuspubblicistica. Elementi di somiglianza
che lasciano supporre come almeno una parte delle riflessioni gia
sviluppate nell’analisi delle clausole generali possa mostrare una
sua utilita per meglio comprendere struttura, funzione e meccani-
smi di funzionamento (teorico e pratico) dei potenziali alter ego del
diritto costituzionale. Si pensi qui soltanto alla forte, radicale inde-
terminatezza sovente riconosciuta come proprium delle norme co-
stituzionali “di principio”, alla spesso richiamata “apertura” della
relativa fattispecie, o alla frequentemente invocata connessione dei
principi (o, secondo alcuni, dei “valori”) costituzionali con elemen-
ti meta-giuridici (e coi connessi percorsi argomentativi) che appun-
to parrebbero essere, secondo taluno, tratti caratteristici anche, se
non addirittura soprattutto, delle clausole generali.

Dall’altra parte, altrettanto forte ¢ la sensazione che proprio in
ambito giuspubblicistico il riferimento alle (presunte) “clausole ge-
nerali” sia spesso, se possibile, ancor piu generico e atecnico di
quanto gia sovente non avvenga negli altri rami della scienza giuri-
dica dove la nozione di ‘clausole generali’ ¢ nata e s’¢ successiva-
mente sviluppata. Osservazione, questa, che se non altro parrebbe
suggerire una certa cautela anche nell’introdurre ulteriori varianti
d’uso — ad esempio cedendo alla tentazione di proporre una nozio-
ne “costituzionalistica” di clausola generale — per una locuzione gia
di per sé sufficientemente compromessa. L’ultima cosa oggi utile al
diritto costituzionale ¢ alla sua scienza, in fondo, parrebbe
un’ulteriore mirabolante figura dai contorni poco chiari.

A fronte del pericolo d’accrescere la confusione esistente, inve-
ce che circoscriverla, allo scrivente sembrerebbe allora un risultato
apprezzabile anche solo arrivare alla conclusione che la categoria
delle ‘clausole generali’ non serva al diritto costituzionale e che
quindi sarebbe piu saggio (e fors’anche concettualmente pit sano)
abbandonarla del tutto e ricorrere a formule meno tralatizie e piu
chiare nei loro elementi costitutivi.

Il presente studio ¢ stato condotto presso la Facolta di Giuri-
sprudenza della Freie Universitdt Berlin, nell’ambito di un progetto
di ricerca finanziato dalla Alexander von Humboldt Stiftung.
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L’ampia riscontrabilita (soprattutto nella prima parte dell’opera)
dei riferimenti bibliografici di area germanica ¢ tuttavia da inten-
dersi piu come causa che come effetto di questo soggiorno, giacché
proprio nella letteratura di lingua tedesca la categoria delle clauso-
le generali ha trovato la sua origine e, successivamente, la sua piu
compiuta sistematizzazione.






CAPITOLO I

INTRODUZIONE
CENNI METODOLOGICI E AVVERTENZE STIPULATIVE

SOMMARIO: 1. Indicazioni preliminari. — 1.1. ‘Clausole generali’: una categoria del
linguaggio dottrinario. — 1.2. Il valore descrittivo della categoria (le clausole
generali come qualificazione di specifiche norme/disposizioni dell’ordina-
mento). — 1.3. (segue) 1l pericolo di un uso “prescrittivo” della categoria (le
clausole generali come modalita interpretativa di norme/disposizioni
dell’ordinamento). — 1.4. ‘Clausole generali’: un concetto dai molti nomi. —
1.5. (segue) ‘Clausole generali: un nome per pit concetti. — 1.6. Clausole
generali e interpretazione giuridica: un problema aperto. — 1.7. (segue) Una
stipulazione operativa: le clausole generali come (parti di) norme riconduci-
bili a (elementi di) espresse disposizioni.

1. Indicazioni preliminari

Prima d’entrare nel pieno della trattazione in merito a quelle
strane “creature giuridiche” che passano sotto il nome di ‘clausole
generali’, parrebbe non soltanto sensato, ma pure doveroso indiriz-
zare al lettore una (breve) serie d’avvertenze preliminari. E vero-
simile che alcune di esse, soprattutto ai piu esperti nella materia,
potranno apparire in larga parte superflue. E non escludo neppure
che ad altri potrebbero viceversa apparire insufficienti, giacché i-
nevitabilmente alcuni profili, pure in ipotesi rilevanti, non saranno
qui affrontati.

Nondimeno, le precisazioni che seguiranno in quest’introduzione
mi parrebbero costituire I"“equipaggiamento minimo” col quale av-
venturarsi nella materia de qua quanto meno con la speranza di
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non inciampare nei fraintendimenti pia comuni che da sempre la
caratterizzano.

Sul tema, invero, sussiste parecchia confusione, terminologica
e concettuale. «Si ha I'impressione, occupandosi di diritto, di muo-
versi in una torre di Babele: ogni giurista ha un suo vocabolario
personale, e dedica la maggior parte della sua opera a individuarne
le differenze con quello degli altri», annotava in una pit ampia
prospettiva gia quarant’anni or sono Luigi Ferrajoli', e mai il rilie-
vo parrebbe cosi calzante come nel caso delle clausole generali.

Segnalare tale confusione, come sovente in dottrina (e con ot-
time ragioni) non si ¢ mancato di fare, costituisce certamente un
primo, importante passo. Limitarsi a cio, tuttavia — come pure
spesso si ¢ sostanzialmente fatto —, non parrebbe ancora sufficien-
te. Insieme alla confusione, infatti, parrebbe opportuno indicarne
poi anche le verosimili cause (secondo passo) e magari, nei limiti del
possibile, ipotizzare pure qualche credibile rimedio (terzo passo).

In particolare a questi ulteriori due momenti sono dedicate le
pagine qui appresso.

1.1. “Clausole generali’: una categoria del linguaggio dottrinario

Una prima avvertenza riguarda il particolare statuto di quello
che potremmo chiamare il “discorso sulle clausole generali”,
all’interno del quale sembrerebbe possibile individuare due possibili
direttrici d’analisi. Quando ci si riferisce alle clausole generali, infat-
ti, si puo pensare tanto al fenomeno giuridico concretamente in esse-
re nell’ordinamento, quanto al concetto di ‘clausola generale’.

Da un lato infatti si puo parlare delle singole e specifiche nor-
me (o dei singoli frammenti di norma, o ancora delle singole dispo-
sizioni esprimenti la norma o il frammento di norma) comunemen-
te classificate come (o semplicemente “chiamate”) ‘clausola genera-
le’. Si avra allora a che fare con norme contenenti concetti (o di-
sposizioni contenenti espressioni linguistiche) come ‘buona fede’,

' L. FERRAJOLL, Teoria assiomatizzata del diritto. Parte generale, Milano,
1970, p. 2.
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‘correttezza’, ‘diligenza’, ‘motivi abietti e futili’, ‘giusta causa’,
‘giustificato motivo’, ‘buon costume’, ‘utilita generale’, ‘utilita so-
ciale’, e cosi avanti’.

Dall’altro lato si puo¢ invece parlare della categoria delle (ossia
della definizione di) ‘clausole generali’, esaminandone le caratteri-
stiche e verificando ad esempio la sua coincidenza, la sua sovrap-
posizione parziale, le sue analogie o le sue differenze con altre ca-
tegorie (o definizioni) consimili come ‘norme elastiche’, ‘norme in
bianco’, ‘norme a fattispecie aperta e/o indeterminata’, ‘concetti
valvola’, ‘organi respiratori’, ‘concetti giuridici indeterminati’, ‘no-
zioni a contenuto variabile’, ‘valvole di sicurezza’, ‘norme di sco-
po’, ‘standard valutativi’, ‘norme (o concetti) di valore’, ‘norme (o
disposizioni) di principio’, e avanti in questo modo’.

I due piani del discorso sono, com’¢ ovvio, mutualmente con-
nessi. Il concetto di ‘clausola generale’ ¢ stato infatti elaborato a
partire dall’osservazione di certe norme (o di certe disposizioni)
munite di determinate caratteristiche (che si presumevano) comu-
ni. Dal canto suo, tuttavia, una volta “creato” il concetto vive per
cosi dire di vita propria, fungendo da criterio di selezione della re-
alta normativa rilevante, i.e. indicando cosa sia e cosa non sia (da
intendere come) ‘clausola generale’. Non solo ¢ pertanto opportu-
no distinguere preliminarmente i due piani del discorso, ma ¢ del
pari necessario comprendere che (e perché) il secondo, pur deri-
vando in un certo modo dal primo, a sua volta necessariamente lo
condiziona, quanto meno in una prospettiva diacronica.

Parlando allora non tanto delle singole (parti di) disposizioni o
delle singole (parti di) norme che possono contingentemente essere
chiamate (per ora non importa da chi e secondo quali criteri)
‘clausole generali’, bensi della categoria delle ‘clausole generali’,
sembrerebbe opportuno prendere le mosse dalla constatazione che

? Per una pitl ampia esemplificazione vedi per tutti C. LUZZATI, La vaghezza
delle norme. Un’analisi del linguaggio giuridico, Milano, 1990, pp. 299-302.

’ Riprendo qui lo spunto gia proposto in F. PEDRINI, Clausole generali e Co-
stituzione. Una prima mappa concettuale, in Forum di Quaderni Costituzionali,
2009, p. 2s.
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tale categoria non appartiene ai concetti di diritto positivo, almeno
non in un senso forte®.

Per ‘concetti di diritto positivo’ s’intenderanno qui quelle figu-
re che dal diritto positivo (inteso, per semplicita, come diritto posi-
tivo scritto, d’origine legislativa in accezione ampia) sono specifica-
te nei loro contenuti (a) o quanto meno menzionate (b).

Il primo caso (a), che potremmo chiamare dei concetti di dirit-
to positivo in senso forte, ¢ ad esempio quello delle categorie (civi-
listiche) di ‘proprieta’, di ‘contratto’ o di ‘fatto illecito’, qualificate
rispettivamente dagli artt. 832, 1321 o 2043 del codice civile. Qui
¢ lo stesso legislatore a definire la categoria in questione, vincolan-
do in linea di massima I'interprete ad assegnare uno specifico signi-
ficato al relativo vocabolo (o alla relativa locuzione) quando esso
(essa) ricorra nel periodare legislativo’.

Sia dunque esso un giudice, un funzionario della pubblica
amministrazione o un semplice consociato destinatario (o interes-
sato al contenuto) del precetto giuridico, I'interprete che si trovi di
fronte a concetti di diritto positivo in senso forte dovra rifarsi alla
definizione legislativa, senza possibilita di sovrapporre a quest’ul-
tima una propria nozione alternativa e neppure, almeno in prima
battuta®, d’invocare i consueti margini di “discrezionalita” — parola

* Preciso qui, a scanso di equivoci, che utilizzo la nozione di ‘concetti di di-
ritto positivo’ in un’accezione dichiaratamente stipulativa e differente da quella,
ben pit gravida di tradizione e d’implicazioni (oltre che di complicazioni) teori-
che, di ‘concetti giuridici’, sulla quale vedi ora G. CALOGERO et al., La polemica
sui concetti giuridici, a cura di N. Irti, Milano, 2004.

’La questione ¢ tuttavia pitt complicata di quanto non possa sembrare.

Quand’anche sussistano delle definizioni legislative, infatti, si possono porre
problemi d’interpretazione rispetto a disposizioni che introducano lo stesso ter-
mine o locuzione in documenti normativi appartenenti a fonti pari sovraordinate
(la definizione civilistica di ‘proprieta’ vincola anche l'interprete dell’art. 42
Cost.?) o, potenzialmente, anche alle fonti pari-ordinate antecedenti o successive
nel tempo che usino lo stesso termine oggetto della definizione in modo con essa
evidentemente incompatibile (la definizione di ‘proprieta privata’ dell’art. 832 c.c.
vincola indefettibilmente all’assegnazione del significato ivi espresso anche quan-
do la locuzione ‘proprieta privata’ ricorra al di fuori della logica del codice civile,
ad esempio nella produzione legislativa antecedente al 1942 o a quella speciale
successiva che mostrasse d’intenderla diversamente?).

® Tali margini, se e nella misura in cui si ritengano realmente sussistenti e
giustificati, si potranno chiaramente riacquistare in seconda battuta con
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assai infelice’ qui usata in senso volutamente generico — che da piu
parti si riconnettono “strutturalmente” all’atto ermeneutico in am-
bito giuridico.

I secondo caso (b), che potremmo invece chiamare dei concet-
ti di diritto positivo in senso debole, ¢ quello di tutti gli innumere-
voli concetti che semplicemente ricorrono nei documenti normati-
vi, senza perd essere definiti dallo stesso legislatore®. A tal proposi-
to, fra le mille pensabili, si potrebbe richiamare ad esempio la ca-
tegoria dei ‘diritti inviolabili’, che I’art. 2 della nostra Costituzione
appunto menziona, ma non definisce nei suoi elementi costitutivi.
In casi come questo, 'interprete non pud prescindere dal rinvenire
un significato della locuzione in parola (pena il non poter com-
prendere la relativa norma nel suo contenuto prescrittivo), ma al
tempo stesso si trova nella condizione di non potersi giovare d’al-
cuna precisazione in merito da parte dello stesso legislatore (costi-
tuzionale).

Anche dei concetti di diritto positivo in senso debole, insom-
ma, occorre necessariamente individuare un significato, poiché da
quest’ultimo dipende I’applicazione di norme giuridiche (i.e., le
norme che derivano dalle disposizioni contenenti i vocaboli o le lo-
cuzioni in questione o le altre norme la cui applicazione dalle pri-
me in qualche modo dipenda). Nondimeno, tale significato andra
ricavato dall’interprete non gia grazie a un’indicazione “autentica”
da parte del legislatore, bensi in coerenza col discorso prescrittivo
allinterno del quale il termine in questione s’inserisce, ricorrendo

I'interpretazione degli elementi costitutivi della definizione legislativa (qualora,
s’intende, questi ultimi non siano a loro volta definiti da altre norme giuridiche).
L’eventuale discrezionalita interpretativa connessa a tale operazione, nondimeno,
parrebbe pur sempre una discrezionalita “di secondo livello” statisticamente latri-
ce di minore incertezza, vertendo essa su un meta-enunciato “designans” che si
presume essere pill chiaro e informativo (o quanto meno piu escludente e seletti-
vo) della categoria-oggetto “designatum”.

7 Lo indica per una volta con chiarezza anche un autore non certamente “a-
nalitico” come R. DWORKIN, [ diritti presi sul serio, Bologna, 2010, p. 60 ss.

® Evidentemente il caso dei concetti di diritto positivo in senso debole & an-
che il piu diffuso, giacché neppure volendo il legislatore sarebbe in grado di ride-
finire ogni termine utilizzato nel proprio discorso, stante il regressus ad infinitum
che ne sarebbe implicato.
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agli “ordinari” criteri ermeneutici — pure vincolanti, sebbene noto-
riamente meno stringenti — validi per la (corretta) significazione di
qualsiasi comunicazione legislativa.

Quel che qui piu interessa ¢ che, di fronte a entrambe queste
categorie di concetti di diritto positivo, I'interprete — e a maggior
ragione il giurista, nelle sue vesti di scienziato del diritto — si trova
pur sempre vincolato a (e da) un linguaggio non suo, quello del le-
gislatore appunto, del quale (linguaggio) deve rispettare tanto le
ridefinizioni (nel caso dei concetti di diritto positivo in senso forte)
quanto le convenzioni linguistiche legate all’'uso (nel caso dei con-
cetti di diritto positivo in senso debole).

Tale componente di vincolo (giuridico ed epistemologico) par-
rebbe viceversa assai attenuata o addirittura assente nel caso della
categoria delle ‘clausole generali’. Detta locuzione, infatti, non ri-
corre quasi mai in documenti normativi’ e in nessun caso viene da
questi definita. Ne segue che, secondo la stipulazione gia introdot-
ta, la categoria delle ‘clausole generali’ ¢ assai di rado concetto di
diritto positivo in senso debole e mai concetto di diritto positivo in
senso forte.

In altre parole, I'individuazione del significato della categoria
‘clausole generali’ non e (o ¢ assai marginalmente) un problema

9 Costituisce ad oggi un’eccezione isolata quella della 1. 4 novembre 2010, n.
183 (Deleghe al Governo in materia di lavori usuranti, di riorganizzazione di en-
ti, di congedi, aspettative e permessi, di ammortizzatori sociali, di servizi per I'im-
piego, di incentivi all’occupazione, di apprendistato, di occupazione femminile,
nonché misure contro il lavoro sommerso e disposizioni in tema di lavoro pubbli-
co e di controversie di lavoro), il cui art. 30, rubricato «Clausole generali e certifi-
cazione del contratto di lavoro» recita al suo primo comma: «In tutti i casi nei
quali le disposizioni di legge nelle materie di cui all’articolo 409 del codice di pro-
cedura civile e all’articolo 63, comma 1, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n.
165, contengano clausole generali, ivi comprese le norme in tema di instaurazione di
un rapporto di lavoro, esercizio dei poteri datoriali, trasferimento di azienda e reces-
s0, il controllo giudiziale ¢ limitato esclusivamente, in conformita ai principi generali
dell’ordinamento, all’accertamento del presupposto di legittimita e non pud essere
esteso al sindacato di merito sulle valutazioni tecniche, organizzative e produttive
che competono al datore di lavoro o al committente».

Peraltro, in questo caso, il significato della locuzione ‘clausole generali’ par-
rebbe specificamente riferirsi alle clausole generali contrattuali, le quali rinviano a
una fenomenologia differente da quella che, come poi si vedra, costituisce
I’oggetto principale di questo studio.
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d’interpretazione del diritto positivo. Quella di ‘clausola generale’,
infatti, ¢ una formula d’origine dottrinaria (entrata poi, parzial-
mente, anche nel lessico giurisprudenziale): ¢ la letteratura giuridi-
ca specialistica che I’ha coniata, che la usa e (assai) piu raramente
la definisce.

Interrogarsi sul contenuto della nozione di ‘clausola generale’
equivale pertanto a ragionare intorno al discorso (non gia del legi-
slatore, bensi) dei giuristi e piu in particolare di quella categoria di
giuristi che passa sotto il nome di scienziati del diritto, per diffe-
renziarla dagli altri operatori “pratici” del diritto come avvocati,
funzionari della pubblica amministrazione o giudici.

Volendo scendere ancor pit nel dettaglio, accanto all’'uso che
della nozione di ‘clausola generale’ fanno i giuristi per cosi dire
simplices, quest’ultima parrebbe implementata in modo particolare
dai teorici del diritto (o dai giuristi che in tali vesti agiscono), vale a
dire da quegli studiosi che non si limitano a descrivere il discorso
del legislatore, riformulandolo come fanno i giuristi in un meta-
discorso di “secondo livello”'. I teorici del diritto (ivi compresi i
giuristi “positivi” che funzionalmente scrivono ¢ operano come ta-
li), infatti, articolano un meta-meta-discorso di “terzo livello”, che
insiste sul meta-discorso (di secondo livello) dei giuristi, a loro vol-
ta riformulandolo, ordinandolo e classificandolo.

Se si volesse sintetizzare questa piramide potenzialmente senza
fine, il giurista interpreta il (discorso del) legislatore, il teorico in-
terpreta e classifica il (discorso del) giurista''. Ed & proprio a tale

19 Per quest’impostazione vedi U. SCARPELLI, Filosofia analitica e giurispru-
denza, Milano, 1953, p. 78: «l’oggetto dell’analisi della scienza giuridica & costi-
tuito da tutto il complesso delle proposizioni normative appartenenti al linguag-
gio-oggetto»; nonché N. BOBBIO, (voce) Scienza giuridica, in ID., Contributi ad un
dizionario giuridico, Torino, 1994, p. 350: «la giurisprudenza nella sua parte es-
senziale & un’analisi del linguaggio, piti precisamente di quel particolare linguag-
gio in cui attraverso proposizioni normative si esprime il legislatore».
L’importanza e I'influenza di tale contributo (originariamente apparso col titolo
Scienza del diritto e analisi del linguaggio, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1950, p.
342 ss.), cosi come di quello qui citato alla nota seguente, di Bobbio sulla cultura
giuridica successiva ¢ stata recentemente ricordata da N. IRTI, Diritto senza verita,
Roma-Bari, 2011, p. 91 ss.

"'Vedi recentemente, ad esempio, R. GUASTINI, Teoria del diritto. Approccio
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(elevato) livello d’astrazione che sembrerebbe collocarsi propria-
mente il discorso sulla categoria delle ‘clausole generali’, elaborata
dalla letteratura giuridica teorica per qualificare determinate tipo-
logie di norme dell’ordinamento accomunate da specifiche caratte-
ristiche'?.

1.2. 1l valore descrittivo della categoria (le clausole generali come
qualificazione di specifiche norme/disposizioni dell’ordinamento)

Acquisito che la locuzione ‘clausole generali’ sia da ascrivere al
linguaggio della dottrina (delle varie discipline di studio del diritto
positivo e della teoria del diritto), alle peculiarita di tale linguaggio
converra dedicare qualche ulteriore riflessione al fine d’inquadrare
meglio anche la categoria che qui ci occupa.

Anzitutto, come in parte gia s’anticipava, almeno in prima ap-
prossimazione sembrerebbe di poter dire che il linguaggio della
dottrina giuridica — a differenza di quello del legislatore, tipicamen-
te prescrittivo (e che anche quando descrive, come nel menzionato
caso delle definizioni legislative, descrive al fine di prescrivere) —
appartiene a quelle forme di comunicazione linguistica descrittiva,
che cio¢ si propongono di rappresentare la realta osservata cosi
come essa ¢ (0 quanto meno come essa ¢ percepita dall’osservatore
nella circostanza data).

Per capire a che livello si colloca la categoria delle ‘clausole
generali’, tuttavia, s’impone — sia pure nella maniera piu breve e
piu sintetica possibile — di precisare un po’ meglio il concetto di
‘realta osservata’, il quale appare problematico gia in sé e per sé'°,

metodologico, Modena, 2012, dove si parla (p. 34 s.) di «teoria del diritto come
filosofia della scienza giuridica». L’idea della teoria del diritto come meta-
giurisprudenza (descrittiva o prescrittiva) €, come noto, assai risalente: cfr. N.
BOBBIO, Essere e dover essere nella scienza giuridica, in ID., Studi per una teoria
generale del diritto, Torino, 1970, p. 145 ss. e relative indicazioni.

'2 Ulteriori indicazioni su tale “metodo di costruzione” dei concetti giuridici
in C.W. CANARIS, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, Berlin, 1964, p. 15 ss.

15 Si vedano, su un piano piti generale, i rilievi formulati da Emanuele Seve-
rino in F. PEDRINI, Colloquio su Filosofia e (Scienza del) Diritto. Intervista al Prof.
Emanuele Severino (8 giugno 2013), in Lo Stato, 2013, p. 151 ss., in corso di
pubblicazione.
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ma che ancor piu talora lo diventa in ambito giuridico. Se si po-
trebbe facilmente concordare, infatti, che la particolare “realta” os-
servata e descritta dal linguaggio della dottrina altro non sia se non
quella del diritto (positivo), proprio sulla definizione di ‘diritto’
gravano tali e tante ambiguita'* da rendere incerto ogni prosieguo
che non si premuri di specificare piu nel dettaglio I’entita cui si sta
riferendo.

Ai nostri fini parrebbe utile, intanto, riprendere qui la distin-
zione fra il diritto inteso come insieme di disposizioni e il diritto
inteso come insieme di norme". 1l linguaggio della dottrina si puo
riferire ora all’uno, ora all’altro concetto di diritto, cercando ap-
punto di descriverne i contenuti, ma si tratta evidentemente di ope-
razioni differenti. Nel primo caso, infatti, potremmo dire — anche
qui con un ampio coefficiente di semplificazione — che il linguaggio
della dottrina individua il significato (o i significati) degli enunciati
normativi del legislatore, nel secondo caso invece qualifica, siste-
matizza, ordina i significati normativi precedentemente individuati.

Quando all’interno della letteratura giuridica si fa uso della lo-
cuzione ‘clausole generali’ in apparenza sembrerebbe di trovarsi
all'interno di questa seconda funzione descrittiva del linguaggio
della dottrina. Se ‘clausola generale’ altro non ¢, infatti, se non una
rubrica che la dottrina assegna a particolari fenomenologie riscon-
trabili all’interno della realta osservata, piu in particolare ‘clausole
generali’ sembrerebbe essere il nome che la dottrina da a determi-
nate norme — piu spesso a singole parti o “frammenti” di esse — in
rapporto a specifiche caratteristiche (strutturali, funzionali e/o di
contenuto) di queste ultime.

La particolare vaghezza o indeterminatezza, cosi come
I“apertura” al meta-giuridico della fattispecie normativa — tanto
per citare alcune tra le caratteristiche solitamente indicate come
proprie delle clausole generali — parrebbero infatti, quanto meno a

" Cfr., ex multis, G. TARELLO, «Diritto», in ID., Diritto, enunciati, usi. Studi
di teoria e metateoria del diritto, Bologna, 1974, p. 10.

' Sulla distinzione fra queste due categorie cfr. per tutti V. CRISAFULLI, (vo-
ce) Disposizione (e norma), in Enc. dir., 1964, p. 195 ss., nonché R. GUASTINI,
Disposizione vs. norma, in Giur. cost., 1989, p. 3 ss.
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prima vista, proprieta dei significati normativi, riscontrabili soltan-
to a interpretazione avvenuta, e che non sarebbe possibile concepi-
re propriamente come predicati dei significanti. Concetti, dunque,
non parole; norme, appunto, non disposizioni.

Nondimeno, se pur dal punto di vista logico-definitorio la que-
stione parrebbe (in coerenza con le convenzioni linguistiche oggidi
invalse nella comunita dei giuristi) cosi come la s’¢ appena descrit-
ta, in letteratura l'afferenza della categoria ‘clausole generali’ al
piano delle norme non ¢ sempre riconoscibile in modo cosi netto, e
a volte sembrerebbe viceversa “retrocedere” al piano degli enuncia-
ti (o dei termini o sintagmi che li costituiscono)

Le possibili ragioni di tale difficolta d’inquadramento sono
molteplici. Talune paiono legate alla pluralita di nozioni di ‘clauso-
le generali’ diffuse in letteratura — di cui si dira a breve — e che qua-
lificano queste ultime secondo criteri differenti, alcuni dei quali
parrebbero, in tutto o in parte, riferirsi propriamente anche (o ad-
dirittura soltanto) al piano dei significanti (delle parole) e non a
quello dei significati (dei concetti). Altre parrebbero legate a modi
differenti d’intendere le medesime proprieta (si pensi, per ripren-
dere uno degli esempi piu ricorrenti, all'indeterminatezza), ora ri-
ferite, secondo certe convenzioni, al piano dei significati, ora inve-
ce, secondo altre convenzioni, a quello dei termini o dei sintagmi.
Altre ancora — che verranno almeno in una certa misura esaminate
piu avanti (infra, § 1.6.) — parrebbero infine riconducibili, oltre che
alla problematicita dello stesso concetto di ‘disposizione’, in parte
alla mancata percezione della non necessaria corrispondenza biu-
nivoca fra ‘disposizione’ € ‘norma’, in parte alla complessita del
concetto di ‘interpretazione’ quale criterio di congiunzione fra i
due piani.

Il motivo principale per cui talora in letteratura s’¢ riportata la
riflessione sulle clausole generali al piano delle disposizioni e non
invece a quello (in apparenza “elettivo”) delle norme, pero, par-
rebbe piu che altro legato al fatto che, tradizionalmente, la feno-
menologia giuridica studiata e poi qualificata da coloro che hanno
poi parlato di ‘clausole generali’ ha sempre avuto come base “em-
pirica”, sia pur mediata, il linguaggio scritto del legislatore.
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‘Clausole generali’, insomma, sembrerebbero essere sempre
state indicate in dottrina si delle entita considerabili come (parti
di) norme, ma sempre norme riconducibili al diritto scritto, dun-
que a (parti di) disposizioni. E quindi soprattutto storicamente che
norme e disposizioni sono andate “a braccetto” in tema di clausole
generali, e certo a tale collegamento storico si potra dare il giusto
rilievo nell’argomentare la stipulazione che a un dato punto sara
necessariamente da adottare rispetto alla categoria ‘clausole gene-
rali’ (infra, § 1.7.). Nondimeno - atteso che spiegazione storica e
giustificazione razionale non sempre coincidono, tantomeno in au-
tomatico —, concettualmente la differenza di piano (fra disposizioni
e norme) sembrerebbe da tener ferma sul piano dell’analisi.

Cio che qui preme ancora di rilevare a questo proposito ¢ che,
in ogni caso, anche quando la dottrina mostri di riferire la catego-
ria delle ‘clausole generali’ al piano delle disposizioni, parrebbe
sempre farlo non in relazione a specifici elementi o particolarita
formali degli enunciati, bensi in quanto queste disposizioni espri-
merebbero (o comunque sarebbero in grado d’esprimere) significa-
ti prescrittivi (appunto, norme) dotati di certe caratteristiche.

Dette caratteristiche, cui in parte gia s’¢ fatto cenno e che sa-
ranno indagate meglio nelle pagine a seguire, sono state variabil-
mente indicate — in modo cumulativo o disgiunto — nella tecnica
non “casistica” di formulazione della fattispecie, nell’“apertura” di
quest’ultima, nella forte indeterminatezza o in una particolare for-
ma di vaghezza delle relative norme, nella “integrazione valutativa”
richiesta all’interprete, nel rinvio a criteri/standard meta-giuridici o
comunque extralegali, nella capacita d’adeguamento conferita
all’ordinamento giuridico, nel richiamo a valori o valutazioni socia-
li o0 ad altri ordinamenti normativi e (molto) altro ancora'®.

Tale estrema “varieta d’attributi” merita allora qualche chiari-
mento aggiuntivo, se non altro perché, a non comprenderne le ra-
gioni e le implicazioni, il rischio ¢ di non cogliere una componente

18 per un’elencazione estremamente puntuale (oltre che molto ben documen-
tata) dei diversi tratti ritenuti caratterizzanti la categoria della ‘clausole generali’
vedi ora E. FABIANI, (voce) Clausola generale, in Enc. dir., Annali, 2012, pp. 194-
213.



22 Le “clausole generali”

essenziale del discorso intorno alle ‘clausole generali’ (come cate-
goria).

A dover essere chiarite sono anzitutto le condizioni che hanno
reso possibile questa cornucopia di definizioni, fra loro diverse an-
che in modo non irrilevante, circa la categoria delle ‘clausole genera-
Ii’. Tale vasto proliferare di concetti differenti di ‘clausole generali’
parrebbe, daccapo, da imputare — sia pure come conseguenza soltan-
to possibile e non strettamente necessaria — proprio all’appartenenza
della relativa locuzione al linguaggio della dottrina.

Si scriveva qualche riga pit indietro come questo linguaggio, a
differenza di quello del legislatore, tendenzialmente non ¢ volto a
prescrivere, bensi soltanto a descrivere. Ebbene, disgraziatamente,
cio porta con sé due ulteriori conseguenze circa I’efficacia di vinco-
lo esercitata dalle formule ricorrenti in questo linguaggio (rispetto
ai suoi fruitori/utilizzatori).

Prima conseguenza. Come categoria, le ‘clausole generali’ non
esistono “in natura” (neppure in quella particolarissima “natura”
costituita dal diritto positivo), cosi che non ha senso chiedersi co-
me siano o che caratteristiche abbiano tali clausole generali “in sé
e per s¢”. Il perimetro di tale categoria ¢ viceversa convenzionale e
varia a seconda della stipulazione adottata di volta in volta dalla
dottrina per qualificare e classificare dei gruppi di norme (o di di-
sposizioni, o di parti di norme o di disposizioni) con caratteristiche
comuni. Siccome, tuttavia, non esistono stipulazioni vere o false
(corrette o scorrette, giuste o sbagliate, e via dicendo) ma solo sti-
pulazioni pit 0 meno chiare e soprattutto pit 0 meno utili rispetto
ai fini descrittivo/classificatori che ci si prefigge di perseguire'’,
nulla impedisce in teoria che diversi autori propongano (e nulla ha

7 Cfr. da ultimo G. PINO, Di interpretazione e interpreti della Costituzione.
Note a margine a ‘Interpretazione e costituzione’ di Aljs Vignudelli, in corso di
pubblicazione su Dir. soc., 2013, p. 364: «una stipulazione non ha valori di verita:
non puo essere confutata in quanto falsa, proprio perché non mira a descrivere la
realta. Tuttavia, una definizione stipulativa pud comunque essere valutata sotto il
profilo della sua maggiore o minore utilita, adeguatezza a fini teorico-esplicativi, e
cosi via. E ad una stipulazione se ne pud sempre contrapporre un’altra, se
quest’ultima puo rivelarsi piu utile, pit adeguata a fini teorico-esplicativi, e cosi
viax».
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di fatto impedito in pratica che fossero proposte) stipulazioni diffe-
renti definendo con lo stesso nome, ma secondo un criterio diver-
so, la medesima categoria di norme (o di disposizioni).

Seconda conseguenza, strettamente connessa alla prima. Cia-
scuna stipulazione, ciascuna definizione di ‘clausola generale’ ha
solo un’efficacia persuasiva rispetto agli altri fruitori del relativo
linguaggio (vale a dire i giuristi e coloro che s’interessino alle opere
di questi). In presenza d’una pluralita di definizioni (e quindi di
concetti) di ‘clausole generali’ ¢ pertanto assai difficile, per non di-
re impossibile, individuarne un uso “proprio” (o anche solo un u-
nico uso “tecnico”) della relativa espressione.

Nondimeno, anche all’interno del linguaggio della dottrina,
non proprio tutto parrebbe lasciato al “capriccio definitorio” del
singolo autore'®. Dei vincoli infatti, ancorché deboli, sembrerebbe-
ro pur sempre ragionevolmente sussistere, tanto in chiave empiri-
co-sociologica, quanto in una prospettiva (moderatamente) pre-
scrittiva.

Da un lato infatti, pur all’interno della segnalata convenziona-
lita delle definizioni di ‘clausole generali’, gli autori che hanno fat-
to uso di questa locuzione statisticamente non I’hanno utilizzata
per designare qualunque cosa, attenendosi tendenzialmente a un
ambito piuttosto circoscritto (ancorché vago e spesso impreciso) di
significati, e segnatamente a quel “recinto semantico” tracciato
(pur con tutti i gia segnalati margini di vaghezza e d’imprecisione)
dalla tradizione giuridica fino a quel momento.

Dall’altro lato, anche al di la del comportamento concretamente
assunto dai giuristi nella loro opera definitoria — opera che, come
meglio si mostrera, non sempre s’¢ mossa secondo canoni partico-
larmente rigorosi —, parrebbe comunque possibile ricostruire alcune

'8 Cfr. F. CORDERO, Gli osservanti. Fenomenologia delle norme, Torino,
2008, p. 141: «talvolta bisogna definire una parola ossia dire cosa significa o, in
altri termini, in base a quale regola la dobbiamo usare. Ci sono molti metodi per
farlo. In astratto, tutti si equivalgono, essendo ciascuno arbitrario, ma cid¢ non to-
glie che alcuni siano preferibili dal punto di vista di certe regole operative che
semplificano il discorso, accrescono la possibilita di intendersi e sviluppano il no-
stro potere di analisi».
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direttive metodologiche che fungano da argine ai piu pirotecnici voli
di fantasia dei potenziali “adami” della scienza giuridica.

In questo senso, sembrerebbe allora di poter citare da una par-
te (1) i limiti per cosi dire “storici”, derivati dalla priorita d’uso:
chiunque adotti senza nulla specificare un’espressione precedente-
mente usata da altri si presume — in assenza d’indicazioni contrarie
— che utilizzi(/che debba utilizzare) la medesima formula nel me-
desimo significato. Da un’altra parte (2), poi, stanno i limiti per
cosi dire “procedimentali” connessi ai precedenti: chiunque adotti
un’espressione precedentemente usata da altri in una diversa acce-
zione sembrerebbe doversi accollare quanto meno 'onere di speci-
ficare chiaramente ¢ di motivare perché abbia deciso di descrivere
con la medesima formula linguistica qualcosa di diverso. Dall’altra
parte ancora (3), infine, troviamo quelli che potremmo chiamare
limiti “razionali”, che suggeriscono di non sovrapporre fra loro le
categorie e di non moltiplicarle inutilmente (entia non sunt multi-
plicanda praeter necessitatem).

A detti vincoli — si ripete: non sempre di fatto rispettati dai
singoli giuristi che si sono occupati di clausole generali, ma co-
munque rilevanti per il loro valore metodologico — si cerchera per-
tanto d’attenersi nel tentativo di sistematizzazione che si verra qui
progressivamente articolando.

1.3. (segue) Il pericolo di un uso “prescrittivo” della categoria (le
clausole generali come modalita interpretativa di norme/
disposizioni dell’ordinamento)

La riflessione sulle ‘clausole generali’ come categoria apparte-
nente al linguaggio della dottrina, impostata nel paragrafo prece-
dente, sarebbe tuttavia incompleta se non s’accennasse almeno a
un diverso, possibile uso di questo linguaggio.

Finora infatti, coerentemente con la sua piu diffusa descrizione
e con quella che parrebbe pure manifestarsi come una delle sue a-
spirazioni (almeno per come i discorsi dei giuristi si atteggiano
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pubblicamente), s’¢ parlato del linguaggio della dottrina come lin-
guaggio descrittivo (e in questo senso, se si vuole, “avalutativo”'?).
Si deve pero segnalare come, se non altro di fatto, a volte que-
sto stesso linguaggio assuma anche sfumature prescrittive, con
I'ovvia esigenza di distinguere fra le differenti istanze d’uso (de-
scrittive o prescrittive) all’interno del discorso dei giuristi®.

' Sul significato di questo spesso frainteso (e talvolta vituperato) attributo,
anche per quel che pud interessare la scienza giuridica, fondamentale ¢ ora H.
DREIER, Uber den Sinn der Wissenschaft — eine Rekapitulation von Max Webers
Wertfreiheitspostulat, in K. WAECHTER (a cura di), Grenziiberschreitende Diskur-
se. Festgabe fiir Hubert Treiber, Wiesbaden, 2010, p. 149 ss.

%% Su questo fenomeno cfr. R. GUASTINI, Produzione di norme a mezzo di
norme, in Informatica e diritto, 1985, p. 7 s.: «<secondo un modo di vedere assai
diffuso, la giurisprudenza (dogmatica, dottrina, scienza giuridica) puo essere mol-
to semplicemente raffigurata come il meta-linguaggio descrittivo di uno specifico
linguaggio-oggetto prescrittivo. Il diritto — si dice — € un linguaggio, un insieme di
comunicazioni linguistiche prescrittive: 1'insieme degli enunciati del legislatore e
di altre autorita. La giurisprudenza, a sua volta, € pure un linguaggio: I'insieme
degli enunciati dei giuristi. Questi due linguaggi (il linguaggio del diritto, il lin-
guaggio della giurisprudenza) sono diversi sotto il profilo semantico: prescrittivo ¢
il linguaggio del diritto, descrittivo quello della giurisprudenza. D’altro canto,
questi due linguaggi sono anche connessi in un modo evidente: la giurisprudenza
verte sul diritto; il diritto € il suo specifico oggetto. Quindi la giurisprudenza si
colloca ad un livello di linguaggio superiore rispetto a quello del diritto: essa ¢,
appunto, un meta-linguaggio (descrittivo) che verte sopra un altro linguaggio
(prescrittivo). Questo modo di vedere € certo affascinante, tra I’altro in virtu della
sua semplicita e della sua grande efficacia didattica. Tuttavia, € un modo di pensa-
re sbagliato. Da un lato, non tutto il linguaggio dei giuristi ¢ descrittivo (leggi: ve-
ro-funzionale). Dall’altro, non tutto il discorso dei giuristi &€ meta-linguistico ri-
spetto al diritto. In verita, ¢ pacifico presso i cultori di meta-giurisprudenza che
tra i discorsi dei giuristi si incontrino frequenti enunciati prescrittivi. Questa tesi,
tuttavia, puo essere intesa in due sensi leggermente diversi. Il primo senso € ovvio:
i discorsi dei giuristi (o parte di essi) costituiscono direttive rivolte ai giudici e, in
genere, agli organi dell’applicazione (proposte de sententia ferenda, etc.). 1l se-
condo senso € meno ovvio e, nel presente contesto, pill interessante: spesso i giu-
risti parlano non “del” diritto, ma — per cosi dire — “nel” diritto. In altre parole,
spesso i giuristi abbandonano il livello del meta-linguaggio, e scendono sul livello
del loro linguaggio-oggetto. In tal senso non banale, potremmo dire, essi si atteg-
giano a legislatori, e non semplicemente a consiglieri dei giudici».

Adde, recentemente, G.U. RESCIGNO, Diritto costituzionale. Approccio meto-
dologico, Modena, 2011, p. 32 s.: «il giurista che interviene intorno ad una speci-
fica questione o intorno ad una specifica tematica [...] per un verso ¢ un osserva-
tore, nella misura in cui riporta col massimo di esattezza possibile quanto ¢ stato
gia scritto dal legislatore, dai giudici, dagli altri giuristi, ma dall’altro ¢ un giocato-
re che concorre a determinare il risultato, esprimendo consenso o dissenso rispet-
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Riportando la questione generale allo specifico tema che qui
interessa, esiste dunque anche un diverso modo (rispetto a quello
censito in precedenza) d’utilizzare la qualificazione d’una norma, o
d’una parte di norma (o d’una disposizione, o d’una parte di dispo-
sizione), in termini di ‘clausola generale’.

Esso non consiste nel classificare una norma, evinta interpre-
tando il testo della relativa disposizione, in termini di ‘clausola ge-
nerale’ dopo aver riscontrato la coincidenza tra il suo contenuto e
le caratteristiche della (stipulate per la) relativa categoria (‘clausole
generali’).

Consiste bensi nella previa qualificazione d’'una norma in ter-
mini di ‘clausola generale’, in un momento antecedente, dal punto
di vista logico e cronologico, all’interpretazione della relativa di-
sposizione.

In questo modo la data disposizione verrebbe a esprimere una
clausola generale (e la data norma si “comporterebbe” poi come
inclusiva d’'una clausola generale) non gia autonomamente, a se-
conda di proprie caratteristiche, ma specificamente in virtu di que-
sta (e soltanto in virtu di questa) qualificazione o classificazione.

I1 che, almeno a prima vista, parrebbe un palese controsenso.
Infatti, per qualificare o classificare una norma (o una disposizio-
ne) secondo criteri non meramente formali o esteriori — come soli-
tamente sono (non formali) quelli che s’adottano per distinguere le
clausole generali dalle altre categorie di norme (o di disposizioni) —
di questa norma bisognera prima conoscere il contenuto (i.e., biso-
gnera aver prima interpretato la relativa disposizione), giacché
senno non vi sarebbe proprio nulla (di conoscibile) da qualificare o
classificare (come norma)?..

to a risposte gia date ed ancora pitt quando offre e argomenta una risposta del tut-
to nuova. Questo intreccio inestricabile tra momento descrittivo ¢ momento pre-
scrittivo caratterizza il gioco del diritto». Dello stesso Autore e in analogo ordine
di idee vedi gia ID., Il giurista come scienziato, in Dir. pubbl., 2003, p. 848: «il
giurista cioe, nel descrivere il diritto vigente [...] & anche, contemporaneamente e
necessariamente, un colegislatore: la sua attivita non € né un mero descrivere, né
un puro prescrivere, ma un intreccio dell’'una e dell’altra cosa, mediati da una at-
tivita alla quale il nome pit appropriato da attribuire ¢ ‘valutare’».

! In altre parole ancora: la semplice qualifica di una certa (parte di) norma
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La questione, tuttavia, ¢ pit complessa di cosi. Una volta di
piu, invero, la problematica delle clausole generali finisce per in-
trecciarsi con quella dell’interpretazione giuridica, rispetto al cui
statuto (logico ed epistemologico) tutto parrebbe sussistere nella
scienza giuridica fuor che concordia e chiarezza (vedi infra, §
1.6.).

Basti allora qui rilevare come, per coloro che intendano (o
quanto meno ammettano) l'interpretazione del diritto come un atto
sempre discrezionale, la stessa qualificazione d’una disposizione o
d’una norma in termini di ‘clausola generale’ potrebbe rientrare fra
le “tecniche interpretative” attraverso le quali il significato degli
enunciati normativi & ascritto alle disposizioni dagli interpreti*.

In questa prospettiva, la previa qualificazione d’una norma in
termini di ‘clausola generale’ potrebbe per certi versi rientrare tra
le proiezioni di una o piu “tesi dogmatiche” adottate dal singolo

in termini di ‘clausola generale’ non parrebbe poter aggiungere (né togliere) alla
(parte di) norma in questione alcuna caratteristica ulteriore che non sarebbe stata
autonomamente deducibile dalla (parte di) norma in sé e per sé considerata, cosi
come evinta dalla corretta analisi semantica dalla relativa disposizione.

*2 Se bene intendo, questa mi pare la prospettiva recentemente adottata da P.
CHIASSONI, Le clausole generali tra teoria analitica e dogmatica giuridica, in P.
RESCIGNO (a cura di), Le clausole generali nel diritto privato, in Giur. it., 2011, p.
1696, la dove si propone di ridefinire le ‘clausole generali’ come «espressioni valu-
tative, disposizioni, norme, che gli operatori del diritto, sulla base di ideologie,
qualificano come tali (CG-locuzioni, CG-disposizioni, CG-norme esplicite, CG-
norme implicite) e interpretano vuoi come facenti rinvio a parametri di giudizio in-
terni al diritto, vuoi come facenti rinvio a parametri di giudizio esterni al diritto, vuoi
come esprimenti il conferimento al giudice di poteri decisionali di tipo arbitrale».

Per uno spunto in tal senso, sia pure all’interno di una differente prospettiva
(giuridica ed epistemologica) di ascendente non “scettico”, vedi C. LUZZATI, La
vaghezza delle norme, cit., p. 315: «& quanto mai opportuno mettere in luce come
lo schema per il quale le espressioni vaghe socialmente tipiche corrispondono a
“concetti biancosegno” che devono venire completati con elementi ricavati dalle
regole sociali [cioe a dire uno degli elementi tipicamente “caratterizzante” una
norma in termini di clausola generale, n.d.a.] é frutto di una costruzione degli in-
terpreti. Infatti, puo capitare che le medesime espressioni, col tempo, assumano
una portata diversa: questo accade, per esempio, quando la dottrina le tecnicizza
assumendosi il compito di colmare attraverso I’elaborazione giuridico-scientifica il
vuoto dei criteri: oppure pud succedere che quelle formule vengano intese come
sinonimi o antonimi di altri termini le cui condizioni applicative sono gia state de-
terminate» (corsivo mio).
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giurista, le quali «costituiscono premesse (talora tacite) di ragio-
namenti, per lo pit logicamente non stringenti, la cui conclusione ¢
la costruzione d’'una norma inespressa, che si pretende tuttavia im-
plicita nell’ordinamento»’.

A ben vedere, pero, il pericolo maggiore connesso all’'uso pre-
scrittivo della categoria ‘clausole generali’ presso i giuristi non par-
rebbe costituito da questo genere d’applicazione di teorie (o dottri-
ne) “scettiche” all’interpretazione dei documenti normativi, o
quantomeno non da un’applicazione radicale e consapevole di tali
teorie (o dottrine)?*.

Il rischio piu consistente, infatti, non parrebbe quello di “bat-
tezzare” arbitrariamente una norma (o una parte di norma) come
‘clausola generale’ e poi di procedere di conseguenza alla significa-
zione del relativo enunciato normativo.

Piu frequentemente il caso sara piuttosto quello d’una disposi-
zione che prima facie venga ritenuta idonea a esprimere una norma
con alcune (ma non tutte) le caratteristiche proprie delle ‘clausole
generali’ secondo una certa stipulazione della relativa categoria, e
alla quale (disposizione) venga poi in sede interpretativa ascritta la

23 R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, Milano, 2004, p.
15. Al riguardo vedi anche ivi, p. 65 s. «gli interpreti in genere e i giudici in specie
s’accostano all’interpretazione dei testi normativi assistiti (e forse fuorviati) da
presupposizioni “teoriche” fatalmente destinate a condizionare e orientare le loro
decisioni interpretative. Tali presupposizioni sono costituite dalle costruzioni
dogmatiche [...] elaborate prima di, e indipendentemente da, 'interpretazione di
qualsivoglia specifico enunciato normativo»; nonché Ip. Componenti cognitive e
componenti nomopoietiche nella scienza giuridica, in Dir. pubbl., 2004, p. 932,
dove parlando delle «tesi dogmatiche costruite in modo indipendente da, e in un
momento logicamente antecedente a, I'interpretazione di qualsivoglia specifica di-
sposizione normativa» si conclude che «le tesi dogmatiche di questo [...] tipo non
paiono avere alcuna significativa componente cognitiva: sono, per cosi dire, co-
struite ex nihilo».

2 1e quali (teorie o dottrine) dovrebbero peraltro poi dar conto di come, ne-
gando di fatto le regole convenzionali della comunicazione, il rischio € di arrivare
per questa via alla sostanziale asignificativita di qualsiasi disposizione, cadendo in
un circolo vizioso. Infatti, «chi dubita su tutto dubita anche sul proprio dubitare,
e in ogni caso, non € per definizione in grado di comunicare il suo dubbio in mo-
do che gli altri lo comprendano, giacché, se gli altri lo comprendessero, il suo
dubbio sarebbe privo di fondamento». Cosi U. SCARPELLI, C. LuzzATI, Compendio
di filosofia del diritto, Torino, 2001, p. 80.
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totalita delle caratteristiche proprie della medesima categoria di
‘clausole generali’.

Oppure, ancora, il caso d’una disposizione che prima facie
venga ritenuta idonea a esprimere una norma con alcune (o se del
caso anche tutte) le caratteristiche proprie delle ‘clausole generali’
secondo una certa stipulazione della relativa categoria, e alla quale
(disposizione) vengano poi in sede interpretativa ascritte caratteri-
stiche (alcune o tutte) proprie della categoria ‘clausole generali’ se-
condo una diversa stipulazione di quest’ultima e solo secondo que-
sta diversa stipulazione.

L’ipotesi piu ricorrente, insomma, parrebbe quella di
un’errata applicazione della “proprieta transitiva dell’'uguaglian-
za” (falsata, appunto, da un’uguaglianza solo apparente, unica-
mente nominale). A una qualificazione sommaria — i.e., soltanto
parziale o magari esatta, ma solo secondo un certo modello (mo-
dello 1) — di una certa (parte di) norma come ‘clausola generale’
seguirebbe qui, infatti, I’attribuzione presuntiva di tutte le carat-
teristiche del medesimo modello o delle caratteristiche proprie
delle clausole generali secondo un diverso modello di esse (mo-
dello 2) o, come pure talora accade, di futti i modelli cumulati-
vamente (modelli 2, 3, ...n).

Ed ecco allora che, sulla base d’un erroneo “presupposto di
fatto” — in altre parole, in forza del misconoscimento della gia
menzionata pluralita di concetti di ‘clausole generali’ —, il linguag-
gio della dottrina da descrittivo puo (se del caso anche inavverti-
tamente) divenire prescrittivo.

Ragione in piu, questa, per abituarsi a distinguere e guadagna-
re il maggior tasso d’analiticita possibile nella trattazione della ma-
teria, a partire dalle questioni apparentemente solo “nominalisti-
che” oggetto dei paragrafi qui di séguito.

1.4. ‘Clausole generali’: un concetto dai molti nomi

Un problema, in parte gia accennato, di cui sembrerebbe sempre
opportuno tener conto quando ci si confronta con la categoria delle
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‘clausole generali’ ¢ costituito dalla sovrabbondanza di vocaboli che
si accalcano sul proscenio della prosa giuridica continentale®

Non solo ‘clausole generali’, dunque, ma anche — senza pretesa
d’esaustivita — ‘concetti giuridici indeterminati’, ‘concetti valvo-
1a’*°, “valvole di sicurezza'®’, ‘organi respiratori’®® o ‘di adeguazio-
ne’?, norme o disposizioni ‘in bianco™°, ‘nozioni a contenuto va-
riabile”', ‘standard’®’, ‘standard valutativi’®>, ‘formule aperte’*,
‘norme a contenuto indeterminato’>, ‘disposizioni di legge elasti-
che®, ‘formulazioni elastiche™’ ‘concetti giuridici indeterminati’*®

€ cosl avantl.

% Cfr. recentemente F. DENOZZA, Norme, principi e clausole generali nel di-
ritto commerciale: un’analisi funzionale, in Riv. crit. dir. priv., 2011, p. 380: «se il
dibattito anglosassone sembra soffrire di una certa semplicita e ripetitivita degli
argomenti, altrettanto non si puo dire per quello continentale, che soffre del vizio
opposto. Qui i poli del discorso non sono due o tre, ma una quantita pressoché il-
limitata. Abbiamo infatti le ‘clausole generali’ i ‘principi generali’ i ‘concetti giuri-
dici’ indeterminati’ le ‘norme elastiche’ le ‘nozioni a contenuto variabile’ gli ‘stan-
dard valutativi’ ecc. Tanti nomi per dire la stessa cosa o tante cose dlverse'7»

% (Ventilbegriffe). Vedi K.G. WURZEL, Das juristische Denken®, Wien-
Lelle;g 1924 (prima ed. Wien 1904), p. 86.

(Sicherheitsventile). Vedi O. WENDT, Die exceptio doli generalis im heuti-
gen Recht in Archiv fiir die civilistische Praxis, 1906, p. 106 ss.

¥ Vedi V. PoLACCO, Le cabale del mondo legale, in Atti del Regio Istituto
Veneto di scienze, lettere ed arti, Venezia, 1908, p. 60.

2 Vedi D. DONATL, Il problema delle lacune dell’ordinamento giuridico, Mi-
lano, 1910 p. 210.

O (Blankettvorschriften). Vedi E. ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschift.
Eine gsychologzsch -juristische Untersuchung, Leipzig, 1879, p. 19 ss.

Vedi C. PERELMAN, R. VANDER ELST (a cura di), Les notions a contenu va-
riable en droit, Bruxelles, 1984.

32 Vedi M. TARUFFO, La giustificazione delle decisioni fondate su standards,
in P. COMANDUCCI, R. GUASTINI (a cura di), L’analisi del ragionamento giuridico,
II, Torino, 1989, p. 311 ss.

35 Vedi A. FALZEA, Gli standards valutativi e la loro applicazione, in Riv. dir.
civ., 1987, p. 1 ss.

* Vedi G. ALPA, Le formule aperte, in ID. (a cura di), I precedenti. La for-
mazione giurisprudenziale del diritto civile, 1, Torino, 2000, p. 103 ss.

5 Vedi M. LIBERTINI, Clausole generali, norme di principio, norme a conte-
nuto indeterminato. Una proposta di distinzione, in Riv. crit. dir. priv., 2011, p.
345 ss.

3® Vedi F. ROSELLI, Il controllo della Cassazione civile sull’uso delle clausole
generali, Napoli, 1983, p. 1 ss.; nonché E. FABIANI, Norme elastiche, concetti giu-
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La causa di questo fenomeno ¢ verosimilmente imputabile da
un canto alla non del tutto coincidente realta fenomenologica
(dapprima) osservata e (poi) rubricata dalla dottrina, dall’altro
canto alle differenti caratteristiche (relative al contenuto, alla strut-
tura, alla funzione e via enumerando) che si ¢ volta per volta rite-
nuto d’evidenziare®®. In parole piti semplici: non sempre si sono
osservate le stesse (parti di) norme e, quand’anche lo si sia fatto,
non sempre le si & poi categorizzate secondo lo stesso criterio®’. A
cio s’aggiunga inoltre il fatto che la qualificazione ha proceduto per
lo pit “in negativo”, cercando di distinguere la categoria delle
‘clausole generali’ in rapporto all’assenza nelle relative norme di
caratteristiche (determinatezza, “chiusura” della fattispecie, rigidi-
ta, giuridicita in senso stretto e via dicendo) viceversa riscontrabili
nelle norme per cosi dire “ordinarie”*!, con un ovvio, proporziona-
le incremento della possibile “oscillazione terminologica”.

ridici indeterminati, clausole generali, «standards» valutativi e principi generali
dell’ordinamento, in Foro it., 1999, p. 3558 ss.

37 Vedi S. RODOTA, Le clausole generali, in AA.VV., I contratti in generale,
diretto da G. Alpa e M. Bessone, I, Torino, 1991, p. 392.

38 (Unbestimmte Rechtsbegriffe) Qui la letteratura giuridica, soprattutto di
lingua tedesca, ¢ semplicemente sterminata. Vedi per tutti K. ENGISCH, Introdu-
zione al pensiero giuridico, Milano, 1970, p. 170 ss.

39 Cfr. E. FABIANI, (voce) Clausola generale, cit., p. 213: «dette nozioni non
vengono [...] assolutamente utilizzate in modo uniforme, né vi ¢ uniformita di ve-
dute in ordine alle eventuali peculiarita proprie del fenomeno giuridico sotteso al-
le suddette nozioni, con la conseguenza che le stesse, se talvolta sono indifferen-
temente utilizzate per designare, nella sostanza, un medesimo fenomeno giuridico,
pit spesso, invece, nella ritenuta sussistenza di un suo atteggiarsi in modo pecu-
liare a seconda dei casi, sono utilizzate in una differente accezione, proprio al fine
di rimarcare dette peculiarita/differenze. Ma anche qualora ci si muova in
quest’ultima prospettiva, indubbiamente prevalente, non vi &€ comunque uniformi-
ta di vedute né sulle peculiarita che contraddistinguerebbero il fenomeno giuridi-
co in esame nelle sue differenti possibili forme, né sulla terminologia piu appro-
priata per designare queste differenti possibili forme e le peculiarita proprie di
ciascuna di esse».

*0 Uno spunto in questo senso in F. PEDRINI, Clausole generali e Costituzio-
ne: osservazioni introduttive, in Quad. cost., 2012, p. 286.

*1'Su questo profilo insiste particolarmente A. DI MAJo, Clausole generali e
diritto delle obbligazioni, in Riv. crit. dir. priv., 1984, p. 539: «non esiste [...]
convergenza di opinioni sulla loro precisa struttura, sul rapporto con le altre nor-
me dell’ordinamento. Una definizione della ‘clausola generale’ puo essere data pit
in negativo che in positivo»; cfr. anche ID., Delle obbligazioni in generale, in F.
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Come questo non abbia molto giovato a un rigoroso e puntuale
inquadramento della tematica ¢ conclusione che la stessa dottrina
non ha mancato di segnalare. Per riprendere I’esordio di una recen-
te monografia di Vito Velluzzi, «uno sguardo d’insieme alla lettera-
tura e alla giurisprudenza in tema di clausole generali evidenzia,
nella cultura giuridica italiana, una situazione articolata, ma so-
prattutto confusa. Innanzi tutto il sintagma ‘clausola generale’ ¢
ambiguo, esprime una molteplicita di significati che tendono a so-
vrapporsi, totalmente o parzialmente, con altre nozioni in uso
presso giuristi e giudici. E abitudine ricorrente di questi ultimi, in-
fatti, ritenere perfettamente, o solo in una certa misura, sinonime,
le nozioni di ‘clausola generale’, ‘standard valutativo’ (o piu sem-
plicemente ‘standard’), ‘concetto indeterminato’, ‘norma elastica’,
‘concetto valvola’, ‘nozione a contenuto variabile’ e altre ancora.
Tuttavia, giuristi e giudici raramente si premurano di definire i
termini impiegati»*2.

Il primo aspetto di questa situazione a suggerire cautela ¢ la
possibilita che la dottrina moltiplichi le etichette per il medesimo
concetto associandolo a piu nomi diversi. A volte, insomma, la let-
teratura giuridica puo riferirsi alla stessa cosa — allo stesso insieme
di (parti di) norme o di (parti di) disposizioni — rubricandola perd
in modo differente: non ‘clausola generale’, bensi, per esempio,
‘concetto giuridico indeterminato’, ‘concetto valvola’ e avanti in
questo modo.

GALGANO (a cura di), Commentario del Codice Civile Scialoja e Branca, Bologna-
Roma, 1988, p. 305 ss.

2y, VELLUZZI, Le clausole generali. Semantica e politica del diritto, Milano,
2010, p. 1. Mi parrebbe decisamente isolata in letteratura la posizione di G.
D’Awmico, Clausole generali e ragionevolezza, in AA.VV., La Corte Costituzionale
nella costruzione dell’ordinamento attuale, 1, Napoli, 2007, p. 429 s., secondo cui
«esiste (tutto sommato) una nozione abbastanza univoca di ‘clausola generale’, si
che puo ragionevolmente supporsi che il giurista che utilizza questa espressione
[...] alluda a un fenomeno ben individuato e unitario». Ma cfr. ivi, p. 429, nota 1,
per il rilievo che I'assenza di contrasto in dottrina riguardi solo il «nucleo essen-
ziale» del concetto, nonché, sempre del medesimo Autore (ID., Liberta di scelta
del tipo contrattuale e frode alla legge, Milano, 1992, p. 140), il precedente rilievo
secondo cui «la genericita di tali formule e I’assenza (o, comunque, la scarsa chia-
rezza) di alcune necessarie distinzioni non hanno fin qui consentito di pervenire a
una sufficiente chiarificazione della nozione».
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Da una parte, pertanto, la conclusione ¢ di non poter mai esse-
re sicuri che, quando la dottrina si riferisce a quella categoria con-
venzionale di norme (o di disposizioni) solitamente rubricata come
‘clausole generali’ in rapporto a certe sue caratteristiche, la chiami
sempre effettivamente cosi (‘clausole generali’, appunto). Dall’altra
parte, corrispettivamente, non si puo dare per scontato (i.e., sareb-
be incauto presumere) che a un nome diverso corrisponda anche
un diverso concetto, una diversa categoria di norme o di disposi-
zioni.

Tali considerazioni, pure esatte, non arrivano del resto a legit-
timare I’eccesso opposto, vale a dire la rappresentazione secondo
cui “tutto sommato” pur sotto nomi diversi si rinverrebbe sempre
la stessa cosa. Sarebbe dunque del pari rischioso ritenere aproble-
maticamente e aprioristicamente che, per stare all’esempio fatto
poche righe pit sopra, ‘concetto giuridico indeterminato’ o ‘concet-
to valvola’, ogniqualvolta ricorrano, siano soltanto un modo diver-
so per esprimere il concetto di ‘clausola generale’ (che siano auto-
maticamente “la stessa cosa”).

Vero ¢ che a volte le diverse nozioni, qui sommariamente ri-
chiamate, possono dirsi sinonime. E abbastanza raro, tuttavia, il
caso in cui lo siano integralmente e perfettamente. Per lo piu si
tratta di definizioni che rinviano a concetti variabilmente “impa-
rentati”, che condividono dunque alcune, ma non tutte le caratteri-
stiche della relativa categoria di (parti di) norme o di disposizioni.

1.5. (segue) ‘Clausole generali’: un nome per piu concetti

Il rilievo da ultimo effettuato introduce il secondo profilo pro-
blematico legato alle questioni “di etichetta” relative alle ‘clausole
generali’.

Non solo, invero, puo accadere che un nome diverso da ‘clau-
sole generali’ sia utilizzato per indicare la medesima nozione, ma
neppure ¢ cosi infrequente che si manifesti anche la situazione
problematica “speculare”, vale a dire quella per cui col medesimo
nome (‘clausole generali’, appunto) il linguaggio della dottrina de-
signi nozioni fra loro differenti. Quand’anche nella letteratura giu-
ridica si rinvenga, presso diversi autori, I'uso della locuzione ‘clau-
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sole generali’, pertanto, non necessariamente essi si riferiranno
sempre allo stesso oggetto, vale a dire alla stessa categoria di (parti
di) disposizioni o di norme.

Daccapo, il “nomen juris” puo trarre in inganno, nella misura
in cui erroneamente si confidi nel suo essere (rigorosa) consequen-
tia rerum. La questione si fa perd qui ancor pit spinosa, giacché
evidentemente — in corrispondenza del misconoscimento di alcune
cautele metodologico/linguistiche che quanto meno in ambito
scientifico sembrerebbero affatto basilari* — il rischio d’incorrere
in autentiche equivocazioni lessicali fatalmente s’accresce. Quando
si usano le stesse parole, infatti, ¢ decisamente piu facile illudersi di
parlare pure della stessa cosa (sebbene gia la c.d. “esperienza co-
mune” si premuri spesso di smentire questa prima impressione).

* Opportunamente ricordate da A. PINO, La ricerca giuridica. Finalita — og-
getto — metodo, Padova, 1996, p. 216 s., dove si parla dei rischi connessi
all’«inosservanza di due regole fondamentali: la regola metodologica della deno-
minazione e la regola linguistica della significazione», che giova qui richiamare
almeno per stralci.

Secondo la regola della denominazione (ivi, p. 217) «lo studioso che vuole
svolgere le indagini richieste dalla ricerca che si propone, non si puo arrestare alla
espressione linguistica, con la quale si usa designarle, ma deve dapprima indivi-
duare quali esse siano, verificarle e infine stabilirne la denominazione. [...] Alla
denominazione si giunge successivamente, mediante una scelta del segno lingui-
stico, effettuata liberamente con regole d’uso o con regole genericamente o speci-
ficamente convenzionali, ma sempre in modo che la medesima denominazione
non si riferisca ad altre indagini, relative alla stessa area disciplinare o predisposte
per finalita e oggetto diversi. [...] Non vi sarebbe alcuna utilita e non si guadagne-
rebbe neppure in chiarezza, dal momento che a significati diversi rigore richiede
parole diverse e non si possono designare simultaneamente e con la medesima e-
spressione linguistica indagini ricognitive che appartengono alle ricerche scientifi-
che e riflessioni speculative che appartengono alle discipline filosofiche, senza con
cio ingenerare equivoci e confusioni».

La regola della significazione (ibidem), dal canto suo, «si muove dalla pre-
messa che i significati non sono insiti nelle parole e indipendenti dal linguaggio e
dalle strutture linguistiche, cui le parole appartengono, in particolare se i segni si-
gnificanti risultano carichi di tante valenze significative, quante sono le discipline
che li usano, come avviene appunto con la parola interpretazione. Procedere alla
significazione delle parole, prescindendo da questa premessa, comporta il pericolo
di attribuire significati solo in quanto designati dalle stesse parole nel linguaggio
di altre discipline e di incorrere cosi in una falsa transcodificazione, che da una
patina di attendibilita a considerazioni metodologiche non corrette».



Introduzione 35

Anche qui, per chiarezza, la situazione piu frequente legata
all’'uso semanticamente fluttuante della medesima locuzione ‘clau-
sole generali’ non ¢ quella di trovarsi di fronte a concetti fra loro
disconnessi e tuttavia (incomprensibilmente) rubricati alla stessa
maniera. La molteplicita di concetti di ‘clausole generali’, insom-
ma, non implica solitamente casi d’omonimia della relativa rubri-
ca, tali per cui alla locuzione ‘clausole generali’ corrisponderebbero
piu significati fra loro totalmente irrelati.

Piu spesso, per non dire quasi sempre, nei casi in cui la locu-
zione ‘clausole generali’ ¢ stata spesa con significati diversi all’in-
terno del linguaggio giuridico, la dottrina viceversa ha finito per
chiamare con lo stesso nome (‘clausole generali’) categorie di (par-
ti di) norme o di disposizioni con caratteristiche simili e per lo me-
no parzialmente coincidenti, rendendo semmai la locuzione ‘clau-
sole generali’ ambigua*® (in un senso stretto, non inclusivo
dell’omonimia)®.

Come che sia, il risultato ¢ che, pure qui, quand’anche ci si
trovi di fronte all’'uso della medesima formula (‘clausole generali’)
da parte di soggetti diversi pur appartenenti alla medesima disci-
plina, disgraziatamente non si potra presumere che di fatto costoro
adottino la medesima nozione e dunque si riferiscano al medesimo
oggetto, allo stesso “frammento” di realta giuridica.

La direttiva metodologica che parrebbe emergere dallo “stato
dei fatti” sinteticamente descritto negli ultimi due paragrafi sugge-

* Di termine «fortemente ambiguo» con riferimento alle ‘clausole generali’ —
giacché «usato simultaneamente e in modo indifferenziato tanto come sinonimo di
norma fluida e aperta alla realta sociale quanto come sinonimo di norma generale
riassuntiva» — parla espressamente C. LUZZATI, La vaghezza delle norme, cit., p.
305.

* Si potrebbe forse, per certi versi, parlare anche di vaghezza combinatoria
(cfr. W.P. ALSTON, Filosofia del linguaggio, Bologna, 1971, pp. 139-143). Essa
sarebbe la caratteristica, propria di un medesimo termine (qui, della locuzione
‘clausole generali’) di riferirsi contemporaneamente alla categoria o con le caratte-
ristiche x e y, alla categoria B con le caratteristiche x e z, alla categoria y con le ca-
ratteristiche y e z. Come si potra notare da questa rappresentazione (necessaria-
mente “stilizzata”), ciascuna categoria qui ha una caratteristica in comune con
una delle altre categorie, ma non c’¢ nessuna caratteristica comune a tutte le cate-
gorie. In ambito giuridico cfr. in proposito M. BARBERIS, Filosofia del diritto.
Un’introduzione teorica, Torino, 2003, p. 93.
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risce dunque che, ond’evitare (o quantomeno contenere) i possibili
fraintendimenti legati a tali profili “onomastici”, si proceda cauta-
mente caso per caso, andando sempre al di la del nome e prestan-
do viceversa attenzione ai contenuti della rubrica. Operazione —
inutile nasconderselo — dal canto suo non sempre facile, giacché
proprio i contenuti (il referente oggettuale, la fenomenologia nor-
mativa di riferimento) sovente non risultano specificati in modo
espresso e con la precisione che sarebbe auspicabile, spesso limi-
tandosi a rinvii piuttosto vaghi o a esemplificazioni dichiaratamen-
te non tassative.

1.6. Clausole generali e interpretazione giuridica: un problema aperto

Gia piu volte, direttamente o indirettamente, il problema
dell’interpretazione ¢ affiorato in queste pagine, e non a caso, giac-
ché esso parrebbe segnatamente costituire, quando si tratti di clau-
sole generali, un “crocevia” semplicemente ineludibile e dal quale —
per di pit - si finisce per transitare pressoché in ogni passaggio del
relativo percorso di ricerca. Rilievo, quest’ultimo, che impone pero
qualche ulteriore precisazione.

Il tema dell’interpretazione del diritto, infatti, ¢ tipicamente
“trasversale” a qualsiasi analisi giuridica, e dunque segnalare qui
come la tematica delle clausole generali ¢ quella dell’interpretazione
s’intrecciano da un certo punto di vista potrebbe suonare sempli-
cemente un’ovvieta. Vi sono tuttavia dei sensi non (cosi) banali per
cui la tematica interpretativa e quella delle clausole generali entra-
no in rapporto*® e proprio a questi ulteriori profili si vorrebbe rife-
rire — peraltro, pure qui in maniera circoscritta al minimo indispen-
sabile — il corrente paragrafo.

* Cfr., sinteticamente, E. FABIANI, (voce) Clausola generale, cit., p. 193, no-
ta 65: «¢ evidente [...] che I’aderire ad una teoria formalistica dell’interpretazione
o a taluna delle pit recenti teorie antiformalistiche della stessa con la conseguente
apertura alla natura “creativa” e non meramente “dichiarativa” dell’attivita inter-
pretativa, non ¢ circostanza priva di rilievo (anche) con riferimento alla tematica
in esame». Vedi anche ID., Clausole generali e sindacato della Cassazione, Tori-
no, 2003, p. 739 ss.
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Il punto di contatto senz’altro pit importante e insieme piu
studiato in letteratura fra i due elementi (clausole generali e inter-
pretazione) parrebbe certamente quello relativo agli specifici pro-
blemi interpretativi che le clausole generali porrebbero rispetto alle
disposizioni/norme “comuni” dell’ordinamento. Le norme o le di-
sposizioni contenenti una clausola generale seguirebbero un iter in-
terpretativo differente rispetto a tutte le altre? E, se si, come soli-
tamente si suppone, dove starebbe la differenza?

Tutta la riflessione dottrinaria che variamente insiste sul “rin-
vio” effettuato dalle clausole generali a parametri extragiuridici e
dunque sulla necessita d’indagarne i rispettivi ordinamenti per po-
ter applicare la (norma inclusiva d’'una) clausola generale, o sulla
prestazione (lato semsu interpretativa) di “integrazione valutativa”
in ipotesi richiesta all'interprete delle clausole generali sembrereb-
bero rappresentare, ad esempio, un tentativo di risposta proprio a
questo genere d’interrogativi, i quali tuttavia ovviamente potranno
essere affrontati solo in una parte successiva del presente studio.

In coerenza con la sede introduttiva e con I'impostazione fino-
ra tenuta, qui ci si vorrebbe invece concentrare su un profilo per
cosi dire pit “a monte” del rapporto fra clausole generali e inter-
pretazione giuridica e che in varia misura si riconnette a una serie
di snodi concettuali gia introdotti (0 quanto meno “sfiorati”) in
precedenza.

Piu nello specifico si vorrebbero analizzare in questa sede non
quei problemi d’interpretazione che dalle clausole generali potreb-
bero dirsi generati, bensi quei problemi relativi all’interpretazione
giuridica che potrebbero in qualche modo generare — essi stessi — le
clausole generali.

Se si volesse riassumere in modo assai sintetico (e volutamente
provocatorio) tale profilo, lo si potrebbe formulare in termini di
quesito: le clausole generali, intese come sinora qui s’¢ fatto come
(parti di) norme, esistono antecedentemente all’interpretazione o
sono una variabile dipendente (in senso forte) da quest’ultima?

Il problema non riguarda pit qui la categoria ‘clausole genera-
li’ (come convenzionalmente definita dalla dottrina), bensi la realta
fenomenica designata, descritta, qualificata da detta categoria.
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Abbiamo indicato questa realta come un insieme costituito da
norme, o meglio da parti di norme, dotate di particolari caratteristi-
che. Ma in che rapporto esse si pongano con gli enunciati normativi
del legislatore non ¢ stato qui ancora chiarito: tali enunciati sono
una componente necessaria per 1’esistenza di una clausola generale,
o quanto meno per la sua individuazione/ricostruzione da parte
dell’interprete? Oppure si potrebbe dare il caso di una clausola ge-
nerale non riconducibile, direttamente o indirettamente, ad alcuna
disposizione e dunque “creata” in senso forte dall’interprete?

E anche qualora si risponda positivamente alla prima doman-
da, di modo che non esisterebbero clausole generali (parti di nor-
me rubricabili come ‘clausole generali’) prive di disposizione, che
tipo di vincolo quest’ultima eserciterebbe sull’interprete che ad es-
sa si rapporti? Ciascuna disposizione scritta, se opportunamente
interpretata, potrebbe arrivare a esprimere una clausola generale
oppure la disposizione dovrebbe avere “di per s¢” determinate ca-
ratteristiche, che l'interprete si limiterebbe a riconoscere (ed even-
tualmente a riclaborare, ma senza produrle lui stesso)? E ancora,
quand’anche si rispondesse nel secondo senso, quali sarebbero
queste caratteristiche e in che modo risulterebbero riconoscibili da
parte dell’interprete?

Come facilmente si potra osservare, i quesiti sottesi alle pro-
blematiche ora sommariamente indicate, e declinate per il caso del-
le clausole generali, costituiscono il “cuore” d’ogni teoria dell’in-
terpretazione giuridica e — per quanto questo possa risultare singo-
lare e per certi versi pure inquietante, vista la “posta in palio” — le
risposte a tali quesiti parrebbero tutt’altro che prossime a una si-
stemazione definitiva o indiscussa in seno alla scienza e alla teoria
del diritto®.

Non ¢ chiaro, anzitutto, cosa debba intendersi per ‘interpreta-
zione del diritto’ (anche qui, insomma, si discute sul concetto stes-

* Bastera qui citare, limitandosi ai tempi recentissimi, il poderoso studio cri-
tico di A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione. Miti, mode e luoghi comuni
del pensiero giuridico, Torino, 2011, cui ha fatto séguito un “botta e risposta” teo-
rico con Mauro Barberis, ora rifluito in M. BARBERIS, A. VIGNUDELLI, “Nuovi”
dialoghi sull’interpretazione, Modena, 2013.
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so di ‘interpretazione’)48. Si tratta soltanto di (o comunque ¢ bene
intendere soltanto) quell’operazione intellettuale finalizzata
all’individuazione del significato (o dei significati, se plurimi) degli
enunciati delle fonti del diritto o anche di operazioni ulteriori? E
nel caso si ammetta che l'interpretazione giuridica includa anche
componenti ulteriori rispetto all’individuazione (o all’“ascrizione”)
di senso agli enunciati normativi, vale a dire a quelle che secondo
I’attuale terminologia in uso presso i giuristi sono chiamate ‘dispo-
sizioni’, quali sarebbero queste componenti? Ci si dovrebbe limita-
re all’applicazione (o magari all’applicazione giudiziale)* del dirit-
to — l'interpretazione in concreto, rivolta ai casi, per contrapposi-
zione con l'interpretazione in abstracto, giacché rivolta soltanto ai
testi’®? O sarebbero da considerare interpretative anche quelle at-

* Per una rassegna sui significati di ‘interpretazione’ vedi R. GUASTINI,
L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 2 ss. Cfr. anche A. VIGNUDELLI,
Interpretazione e Costituzione, cit., p. 55: «disgraziatamente [...] con I’espressio-
ne ‘interpretazione giuridica’ o ‘interpretazione del diritto’, si indicano spesso (co-
si nella conversazione ordinaria come nei discorsi dei giuristi) cose fra loro diver-
se [...] sia pure accomunate dal fatto di vertere (quanto meno anche) su testi
scritti e di coincidere (almeno) con quell’operazione intellettuale che individua il
loro (dei testi) significato».

* Un recente spunto in tal senso in A. MORRONE, Teologia economica v. Te-
ologia politica? Appunti su sovranita dello Stato e «diritto costituzionale globale»,
in Quad. cost., 2012, p. 841, dove si parla di «un mutamento della funzione del
giurista come interprete del diritto» sulla base del rilievo che «la fase dell’applica-
zione ha assunto una posizione centrale nella costruzione di cid che ¢ diritto. O
meglio: ¢ il concetto di “diritto vivente”, piuttosto che quello di diritto statuito, a
individuare il contenuto di ci¢ che consideriamo diritto vigente».

Rispetto alla problematicita di questa impostazione cfr. A. PINO, La ricerca
giuridica, cit., p. 383, dove si osserva come le «le due attivita, ancorché designate
come interpretazione, sono profondamente diverse e non possono in alcun modo
essere accomunate. Vi € tra lo studio ricognitivo e ’applicazione giudiziale una e-
terogeneita, che non giustifica la designazione delle attivita con la medesima e-
spressione linguistica e, tanto meno, con quella di interpretazione, qualunque si-
gnificato si voglia attribuire alla parola. La attivita degli studiosi € di ricerca teore-
tica, mentre quella dei giudici ¢ esercizio della funzione giurisdizionale: la prima
consiste in una ricognizione della normativa significata con il discorso legislativo,
convenzionalmente denominata con la espressione diritto positivo ed ¢ fine a se
stessa; la seconda consiste nell’espletamento di una serie di compiti, specificamen-
te stabiliti dall’ordinamento giuridico».

*% Per questa distinzione cfr. R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti
normativi, cit., p. 82 ss.; ma vedi gia ID., Enunciati interpretativi, in Ars Interpre-
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tivita tradizionalmente ricondotte al concetto di integrazione del
diritto o ancor pit in la quelle che con lessico evocativo sono state
battezzate di «costruzione giuridica», con cio intendendo tutte le
variabilissime modalita con cui si ritiene che i giuristi “plasmino”
I'ordinamento nei suoi contenuti’'?

A un secondo livello — variabilmente connesso col primo — ul-
teriori quesiti irrisolti si frappongono ai sonni tranquilli dello
scienziato del diritto (o quanto meno di quello anche solo modera-
tamente auto-riflessivo), se € vero che lo stesso statuto dell’atto in-
terpretativo non ¢ per nulla pacifico. Per riprendere la contrappo-
sizione in cui usualmente si risolve tale questione™, si tratterebbe
di un atto di conoscenza® o di volonta®*? O si dovrebbe viceversa

tandi, 1997, n. 2, p. 35 ss., dove si distingue fra interpretazione orientata ai testi
o orientata ai fatti. Analogamente A. ROSS, Diritto e giustizia, Torino, 2001, p.
111, distingue l'interpretazione mediante il significato e 'interpretazione median-
te la verificazione.

>l Per questa seconda impostazione vedi R. GUASTINI, Interpretare e argo-
mentare, Milano, 2011, passim, (ma vedi soprattutto la parte II dell’opera), seb-
bene 1’Autore sia perfettamente consapevole e non manchi di evidenziare le con-
seguenze dell’equiparazione fra i due concetti. Cfr. infatti ID., Interpretazione e
dintorni. Esercizi di nominalismo esasperato e positivismo desueto, in AAVV.,
Studi in onore di Franco Modugno, 11, Napoli, 2011, p. 1797 ss., nota 17: «la
mancata distinzione tra interpretazione propriamente detta e costruzione giuridica
produce, tra Ialtro, I’effetto di contrabbandare le attivita nomopoietiche di giudici
e giuristi come innocue operazioni interpretative»; nonché precedentemente ID.,
Sostiene Baldassarre, in Giur. cost., 2007, p. 1380: «¢ pur vero che tutti noi ten-
diamo a chiamare genericamente ‘interpretazione’ il discorso della dottrina e della
giurisprudenza nella sua interezza. Ma non € un uso linguistico molto felice, per-
ché opacizza la varieta di operazioni intellettuali effettivamente compiute dagli in-
terpreti».

2 Su cid vertono le «controversie epistemologiche sull’interpretazione» di
cui parla R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti, cit., p. 25 ss. e relative in-
dicazioni bibliografiche. Per la susseguente contrapposizione fra teorie “conosciti-
ve”, “valutative”, o “mediane” cfr. F. MODUGNO, Appunti dalle lezioni di teoria
dell’interpretazione, Padova, 1998, p. 6 ss.

>> Trattasi dell’impostazione tradizionale, solitamente ricondotta, quanto ai
suoi antecedenti storici, alla Scuola dell’esegesi o al pensiero di Savigny (cfr. R.
GUASTINI, L’interpretazione dei documenti, cit., p. 26, nota 26).

* Per quest’impostazione, ad esempio, H. KELSEN, Lineamenti di dottrina
pura del diritto, Torino, 2000, p. 123: «Iidea che sta a fondamento della teoria
tradizionale dell’interpretazione, per la quale, mediante una qualsiasi conoscenza
del diritto vigente, si potrebbe ottenere quella determinazione dell’atto giuridico
che la norma superiore da applicarsi non ha ancora effettuato, € un’illusione con-
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ammettere una struttura variabile dell’atto interpretativo (talvolta
di conoscenza, talaltra di volonta)>>?

L’aspetto volontaristico inoltre, ove si ritenga presente, si collo-
ca (e anche qui: sempre o soltanto a volte?) solo sul versante appli-
cativo — solo cio¢ in rapporto alla soluzione di casi concreti, per lo
pit (se non esclusivamente) da parte del giudice — oppure anche
(strutturalmente o contingentemente?) nella fase dell’individuazione
del significato in senso stretto, di modo che pure il significato delle
disposizioni normative potrebbe dirsi dall’interprete “deciso” in
senso forte’®?

In una dimensione per cosi dire “intersecante” rispetto ai due
livelli ora citati si stagliano i problemi metodologici di fondo, rela-
tivi all’esistenza e alla consistenza di procedure affidabili e verifi-
cabili di significazione degli enunciati normativi. Vi sarebbero dei
limiti (epistemici e/o giuridici) sufficientemente oggettivi, precisi e
stabili che consentano di distinguere l'interpretazione corretta da
quella scorretta oppure bisognerebbe accontentarsi di limiti per co-
si dire “di fatto”, costituiti dagli usi invalsi nella comunita culturale
dei giuristi>’? E ancora: sarebbe proprio a questa comunita “ristret-

traddittoria perché urta contro il presupposto della possibilita d’una interpreta-
zione. Il problema per cui ci si chiede quale, fra le possibilita date nello schema di
una norma, sia quella “giusta”, non ¢ un problema teoretico del diritto, ma un
problema politico-giuridico. [...] Appunto per questo, la determinazione della
norma individuale nel procedimento esecutivo della legge & una funzione della vo-
lonta in quanto con questa viene riempito lo schema della norma generale».

>> Come parrebbe sostenere, ad esempio, H.L.A. HART, Il concetto di diritto,
a cura di Cattaneo, Torino, 2002, p. 150, la dove sostiene che in tutti e soli quei
casi che non sono chiari per via della (relativa) imprecisione dei termini usati, da
parte dell’interprete/applicatore «la conclusione, anche se pud non essere arbitra-
ria o irrazionale, € in effetti una scelta».

°° In tempi recenti, ha ancora insistito sull'importanza di questi distinguo ad
esempio A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione, passim, ma part. p. 192
ss.; parrebbe nel complesso revocarne in dubbio la stringenza G. PINO, Interpreta-
zione cognitiva, interpretazione decisoria, interpretazione creativa, in Riv. fil. dir.,
2013,7p. 77 ss.

7 Per la prima tesi vedi ora A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione,
cit., p. 20 ss., 129 ss. Per la seconda vedi ad esempio R. GUASTINI, L interpretazio-
ne, cit., p. 49 o, emblematicamente, M. ROSENFELD, Interpretazioni. Il diritto fra
etica e politica, Bologna, 2000, p. 445: «poiché non vi ¢ nulla oltre o al di la
dell’interpretazione, le interpretazioni corrette sono in ultima analisi nient’altro
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ta” che si dovrebbe guardare per desumere gli eventuali vincoli lin-
guistici per l'assegnazione di senso agli enunciati del legislatore
oppure si dovrebbe prendere in considerazione I'intero insieme dei
parlanti interessati alla comunicazione giuridica (inclusivo soprat-
tutto dei comuni consociati come primi e diretti destinatari dei
precetti giuridici)’®?

Né ¢ a dire come le cose si complichino ulteriormente (e non
di poco) quando si pensi al proverbiale “vespaio” sollevato con ri-
ferimento all’interpretazione costituzionale e alla sua presunta
“specificita” rispetto a quella del diritto c.d. ordinario (nel senso di
sub-costituzionale)®, affermata o negata con fortune e argomenti
alterni®, di stampo ora prevalentemente epistemologico®, ora isti-
tuzionale®® — solitamente legato alla presenza di quell’organo “par-

che interpretazioni. [...] In conclusione, ogni significato intersoggettivo € derivato
dall’interpretazione, e il diritto, ’etica, e la politica, attraverso cui il sé e I'altro
cercano di trarre il meglio dalla loro condizione comune, sono nella loro essenza
solo interpretazioni. Alla fine la cosa migliore che possiamo fare ¢ di mirare ad
una giustizia che dipenda dall’interpretazione. Pud non sembrare molto, ma € tut-
to»; pit di recente, seppure a partire da presupposti metodologici differenti, cfr.
anche V. ScALIsl, Fonti - Teoria - Metodo. Alla ricerca della “regola giuridica”
nell’egaoca della postmodernita, Milano, 2012, p. 134 s.

Per la prima soluzione M. BARBERIS, Una teoria “protestante”
dell’interpretazione costituzionale, in ID., A. VIGNUDELLI, “Nuovi” dialoghi
sull’interpretazione, cit., p. 65 ss.; per la seconda A. VIGNUDELLI, Honni soit qui
mal y (re-)pense. Una seconda risposta (e qualche ulteriore domanda) a Mauro
Barberis, ivi, p. 54 ss. e ID., Amicus Plato (reloaded), ivi, p. 91 ss.

> Per una rapida sintesi dei problemi “orbitanti” intorno a questa problema-
tica vedi R. GUASTINI, Specificita dell’interpretazione costituzionale?, in P. Co-
MANDUCCI E R. GUASTINI (a cura di), Analisi e diritto 1996. Ricerche di giurispru-
denza analitica, Torino, 1996, p. 169 ss.; ulteriori indicazioni in ID., Teoria e ide-
ologia dell’interpretazione costituzionale, in Giur. cost., 2006, p. 756, nota 27 e
in T. MAZZARESE, Interpretazione della costituzione. Quali pregiudizi ideologici?
in Ars Interpretandi, 2008, p. 213 ss.

0 A titolo meramente esemplificativo, per la prima tesi vedi G.U. RESCIGNO,
Interpretazione costituzionale e positivismo giuridico, in Dir. pubbl., 2005, p. 19
ss., nonché A. MORRONE, (voce) Bilanciamento (giustizia cost.), in Enc. dir., An-
nali, 2008, p. 200 ss.; per la seconda R. GUASTINI, Ancora sull’interpretazione co-
stituzionale, in Dir. pubbl., 2005, p. 457 ss.

' G. SILVESTRI, Linguaggio della Costituzione e linguaggio giuridico: un
rapporto complesso, in Quad. cost., 1989, p. 229 ss.

2 Ad esempio sulla base dell’argomento secondo cui «i compiti che gravano
sull’interprete delle Costituzioni moderne — sulle Corti costituzionali o sui giudici
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ticolarissimo” che sarebbe la Corte costituzionale®® —, ora teorico-
giuridico (in connessione, cio¢, con una certa teoria o dottrina del-
la Costituzione e delle sue “funzioni”)®.

Che non si tratti di questioni di poco momento, prim’ancora
che per la sua attivita scientifica, per l'identita stessa del giurista (e
del costituzionalista in particolare) ¢, credo, sotto gli occhi di tutti.
Tempo e spazio per approfondirle frontalmente — come pure sa-

in genere — sono ben altra cosa rispetto ai compiti che in genere sono attribuiti ai
giudici», con la conseguenza che cio potrebbe implicare «profonde differenze nell’
“amministrazione” del testo normativo». Cosi R. BIN, La Costituzione fra testo e
applicazione, in Ars Interpretandi, 2009, p. 11.

5 G.U. RESCIGNO, Interpretazione costituzionale e positivismo giuridico, cit.,
p. 23 ss. Ma per uno spunto in tal senso cfr. anche A. SPADARO, Contributo per
una teoria della Costituzione, 1, Fra democrazia relativista e assolutismo etico,
Milano, 1994, p. 39 s., nonché N. OccHIOCUPO, La Corte costituzionale: “esigen-
za intrinseca” della Costituzione repubblicana, in S. LABRIOLA (a cura di), Valori
e principi del regime repubblicano. 3. Legalita e garanzie, Roma-Bari, 2006, p.
516 ss.

®* Qui ci si astiene volutamente dall’effettuare riferimenti bibliografici giac-
ché in tal caso si tratterebbe dell’impresa proibitiva di censire pressoché tutte le
teorie o dottrine (evidentemente un’infinita) che rispetto alla funzione della Costi-
tuzione vadano oltre I'indicazione che essa semplicemente “prescriva qualcosa”
(cioe che essa prescriva, tautologicamente, quel che prescrive, qualunque cosa es-
sa prescriva).

Infatti, ogni teoria/dottrina che assegni al diritto (e al diritto costituzionale in
ispecie) “compiti” o “funzioni” particolari — e forse addirittura ogni teoria giuridi-
ca tout court — parrebbe da ultimo “generare” una propria teoria dell’interpreta-
zione o per lo meno escluderne alcune in radice. Su questo importante snodo con-
cettuale vedi ora A. VIGNUDELLI, Interpreti vs. Legislatore. La contesa del primato
sulla produzione del diritto alla luce della Carta costituzionale repubblicana, in
Rass. parl., 2012, p. 566 ss.; nonché ID., Amicus plato, cit., p. 90 ss.; ma
sull’implicazione fra teorie del diritto e teorie dell’interpretazione vedi gia N. BOB-
BIO, (voce) Metodo, in Nvss. dig. it., 1964, p. 602; nella letteratura tedesca sono
ormai classiche le considerazioni di E.-W. BOCKENFORDE, Grundrechtstheorie und
Grundrechtsinterpretation, in NJW, 1974, p. 1529 ss., mentre piu di recente ¢ uti-
lissima a tal proposito la panoramica offerta da B. RUTHERS, Methodenrealismus
in Jurisprudenz und Justiz, in JZ, 2006, p. 53 ss.

Cio non toglie, ovviamente, che alcune dottrine abbiano, in un certo momen-
to storico, un impatto maggiore di altre sulla cultura giuridica e, indirettamente,
anche sulla teoria dell’interpretazione. Come si vedra meglio in séguito, al mo-
mento le dottrine in questione — che non a caso massimamente insistono
sull’interpretazione (giudiziale) come tratto caratteristico del moderno Stato costi-
tuzionale — sembrerebbero essere quasi tutte di ascendenza “neocostituzionalisti-

2

ca .
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rebbe necessario per prendere posizione in modo non superficiale
(o semplicemente “adesivo” a questa o a quella autorita) in una
materia cosi controversa — evidentemente non sono dati in questa
sede.

Modo di evitarle, del resto, non v’é. Che le si affronti o no, es-
se condizionano lo svolgimento del discorso. Quel che puo cambia-
re ¢ soltanto il grado di consapevolezza circa I'influenza da esse e-
sercitata nella ricerca giuridica esperita dal singolo studioso, circa
I'effettivo grado di condizionamento da esse espresso.

Giacché non si vede quale vantaggio potrebbe derivare da un
approccio inconsapevolmente condizionato, tanto vale dunque
quanto meno prenderle in considerazione e dichiarare espressa-
mente quale posizione in ordine ad esse si assumera qui, argomen-
tando le ragioni di una scelta che, per forza di cose, vista la sede,
non potra se non essere di stampo dichiaratamente stipulativo®.

Nulla vieta, dunque, che la ricerca sulle clausole generali si
possa svolgere (con piena legittimita) anche secondo parametri di-
versi rispetto a quelli accolti in questa sede. Nondimeno, si cerche-
ra di motivare come mai le coordinate qui accolte parrebbero con-
sentire una prospettiva di studio pit feconda per chi s’interessi di
clausole generali (e in special modo di clausole generali nel loro
rapporto con la Costituzione).

In questa chiave sembrerebbe intanto potersi dire che, in tema
d’interpretazione, esistono delle posizioni abbracciando le quali un

%% Cfr. recentemente in questo senso anche la bella pagina di A. Riviezzo, 11
doppio Stato regolatore. Profili costituzionali, appunti di teoria generale, Napoli,
2013, p. 20 s.: «un’enunciazione espressa riferita alla metodologia dell’indagine
puo facilmente essere scambiata per un’excusatio non petita, tanto pit che — in
teoria — una scienza ¢ tale in quanto dotata di un metodo unitario in vista del con-
seguimento dei suoi scopi, deontici o aletici che siano. Nondimeno, all’atto di
consegnare un lavoro alla comunita degli esperti, una siffatta dichiarazione po-
trebbe anche mostrare una sua utilita, informando in anticipo I'interlocutore sulle
coordinate concettuali di base entro le quali sara chiamato a muoversi per seguire
il pensiero di chi scrive. La pluralita dei metodi giuridici effettivamente praticati,
infatti, non di rado complica la decrittazione dei messaggi racchiusi in una ricerca,
pur in presenza di un lettore attento e disciplinato; né puo escludersi che
quest’ultimo, al termine della fatica, si renda conto di aver perso tempo nel segui-
re il filo di un discorso che, a suo giudizio, risultava male impostato ab origine».
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autonomo discorso sulle clausole generali (per come di solito le si
concepiscono) parrebbe avere, in sé, poco senso.

Se, ad esempio, si ritenesse rientrante nella “discrezionalita”
ordinaria dell’interprete la possibilita di creare ex nihilo norme in-
clusive di clausole generali indipendentemente dall’esistenza di
specifiche disposizioni o indipendentemente dal contenuto logico-
semantico di esse, l'intera riflessione sulle caratteristiche delle
clausole generali come elementi distinti dalle (e distintivi rispetto
alle) restanti norme dell’ordinamento perderebbe infatti di mor-
dente, rifluendo semmai nello studio generale sui “percorsi inter-
pretativi” affermatisi come tendenza nella comunita dei giuristi.

In questo senso, si potrebbe avere non soltanto una legislazio-
ne, ma anche un’interpretazione “per clausole generali”. Un’analisi
delle clausole generali come specifica “tecnica interpretativa” — tut-
tavia — non mi risulta finora sia mai stata effettuata in letteratura,
né in questi termini (i.e., sotto questo nome) mi pare essere stato
mai censito il relativo, ipotetico argomento.

Il mancato approfondimento di questa via parrebbe anche in
questo caso vantare ragioni essenzialmente storiche. Il fenomeno
delle clausole generali ¢ stato studiato, tradizionalmente, quale ec-
cezione al “normale” modello di formulazione delle previsioni nor-
mative da parte del legislatore. Un’eccezione, per di piu, che si ¢
solitamente presupposta come intenzionale, vale a dire voluta dallo
stesso legislatore (almeno nei suoi tratti essenziali).

Del resto, all'interno della logica d’un interprete “creatore” del
diritto — di solito concepito come soggetto (di cui I’archetipo sa-
rebbe poi il giudice) che ascrive significato alla disposizione in vi-
sta della soluzione di un caso concreto — la stessa idea di costruire
per via ermeneutica non gia (direttamente) la regola del caso, ma
una clausola generale come controverso meta-criterio di (indiretta)
decisione parrebbe non propriamente facile da spiegare anche
all'interno di un’ipotetica analisi sociologico-culturale della catego-
ria dei giuristi.

In una certa misura, parrebbe quindi la stessa decisione di
scrivere di clausole generali e non direttamente d’interpretazione a
suggerire di non adottare — quanto meno non da principio — model-
li dichiaratamente “scettici” o comunque eccessivamente “antifor-
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malistici” in relazione a quest’ultima. Per riprender quanto si ri-
cordava in apertura del presente paragrafo, insomma, ¢ proprio in
quanto le clausole generali sollevano (o comunque per lo piu si
creda e si presupponga che sollevino) specifici problemi d’inter-
pretazione che non parrebbe sensato concepire che qualsiasi dispo-
sizione possa essere interpretativamente intesa come espressiva di
(una norma inclusiva di) una clausola generale.

Cio che - a scanso di equivoci — non impone neppure di aderi-
re a teorie “cognitivistiche” secondo cui le disposizioni normative
esprimerebbero sempre un unico significato, sufficientemente uni-
voco per risolvere ogni problema applicativo in modo “meccanico”
o comunque con esiti “obbligati”. Semplicemente, si trattera di
considerare il testo delle disposizioni come espressivo d’una “cor-
nice” di significato pit 0 meno ampia — tale per cui a seconda dei
casi si potranno dare uno o piu significati, a loro volta pitt 0 meno
univoci —, ma la cui ampiezza non risulti dipendente “in senso for-
te” dalle scelte discrezionali (o addirittura dall’arbitrio) dell’inter-
prete66.

Opzione che, per inciso, parrebbe a grandi linee richiamare
proprio quel modello “eclettico” di (teoria della) interpretazione
che sembrerebbe ancor oggi, sia pure con molte diverse sfumature,
largamente accreditato fra i filosofi e ampiamente presupposto dal
modo in cui s’atteggiano le ricerche dei giuristi, i quali anzi spesso
parrebbero assumere “atteggiamenti pubblici” ancor pit marcata-
mente assimilabili all’accertamento d’un significato precostituito
degli enunciati normativi®’.

© Nulla esclude poi, naturalmente, che le conclusioni raggiunte in sede di
analisi delle clausole generali secondo una modellistica pit “cauta” d’interpreta-
zione giuridica possano poi essere utilizzate — com’¢ ovvio, rideclinandole in mo-
do opportuno — anche da coloro i quali ritengano che le clausole generali possano
essere “create” per via ermeneutica, cioé che ogni disposizione sia potenzialmente
in grado d’esprimere (d’essere interpretata come espressiva di) una clausola gene-
rale.

Anche in questa chiave, infatti, le riflessioni che qui saranno articolate po-
trebbero avere una loro utilita, giacché il modello di funzionamento “interpretati-
vo” delle clausole generali potrebbe addirittura divenire il prototipo (o quanto
meno uno dei prototipi) dell’interpretazione giuridica tout court.

7 Cfr. G. PINO, Di interpretazione e interpreti, cit., p. 364: «& vero che i giu-
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Le conseguenze di tale approccio, dal loro canto, determinano
I’'opzione (convenzionale) di fondo anche sul piano dell’analisi co-
stituzionale.

Com’¢ noto, infatti, pure sul concetto di ‘Costituzione’ ¢ ri-
scontrabile in letteratura un’autentica cornucopia di posizioni dif-
ferenti, che hanno finito per rendere drammaticamente polisemico
il relativo termine quando ricorra (non adeguatamente specificato)
nel discorso dei giuristi®®. All’interno di questa selva, dunque, al
giurista che nelle proprie analisi parli di Costituzione s’imporra
sempre — quanto meno su un piano sincronico — d’effettuare una
scelta, espressa o implicita che sia, per I'uno o per I'altro concetto.

Tale opzione, a sua volta, sara adeguatamente da argomentare,
sempre in un primo senso (debole) al fine d’evidenziarne I'utilita
scientifico-descrittiva (la dove, ovviamente il concetto di ‘costitu-
zione’ non sia ab origine prescrittivo), e talvolta anche in un se-
condo senso (piu forte e “fondativo”) nella misura in cui — come
sovente accade — dal concetto di ‘Costituzione’ adottato si facciano
poi discendere specifiche conseguenze anche in ordine all’interpre-
tazione della Carta costituzionale repubblicana e alla relativa me-
todologia®.

risti talvolta di fatto sembrano impegnarsi in una attivita di apparentemente adia-
fora ricognizione di significati (e, apparentemente, non di scelta di un significato)
ascrivibili ad un enunciato delle fonti», dove pure poi I'intento sarebbe quello di
demistificare la presunta avalutativita di queste operazioni interpretative effettua-
te dai giuristi.

® La pluralita di concetti associabili a questo vocabolo & ancora ricordata, da
ultimo, M. DOGLIANI, La Costituzione italiana (otto concetti di costituzione), in
A. VIGNUDELLI (a cura di), Lezioni Magistrali, Modena, 2011, p. 9 ss.

Nella letteratura precedente sul tema vedi almeno V. CRISAFULLI (voce) Co-
stituzione, in Enc. Novecento, Roma, 1974, p. 1030 ¢ F. MODUGNO, Il concetto di
Costituzione, in AA.VV., Scritti in onore di Costantino Mortati, I, Milano, 1977, p.
199; P. COMANDUCCI, Interpretazione della Costituzione, in ID., Assaggi di metae-
tica due, Torino, 1998, p. 98; ma soprattutto G.G. FLORIDIA, ‘Costituzione’: il
nome e le cose, in P. COMANDUCCI E R. GUASTINI (a cura di), Analisi e diritto
1994. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, 1994, p. 131 ss. (e cfr. ivi, pp.
150-152 per una ricca e ragionata bibliografia).

® Curiosamente, infatti, & riscontrabile presso i giuristi una tendenza a riferi-
re in ogni caso al documento costituzionale, per il tramite di una certa teoria
dell’interpretazione, anche quei concetti di costituzione che dal documento costi-
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L’onere argomentativo parrebbe tuttavia attenuarsi in casi co-
me quello presente, giacché ¢ lo stesso approccio metodologico qui
stipulato in tema di clausole generali a giustificare la preferenza —
almeno in prima battuta, come convenzionale punto di partenza
ovviamente suscettibile d’ulteriori approfondimenti e revisioni —
per un concetto “minimale” di ‘Costituzione’, quale significato pre-
scrittivo del documento costituzionale’. Ancora una volta, il ra-
gionamento ha carattere dichiaratamente ipotetico: ha (pit) senso
intendere la Costituzione in questa maniera, se si vuol parlare del
rapporto di quest’ultima con le clausole generali in essa eventual-
mente contenute.

Proprio questa ipoteticita, del resto, parrebbe la miglior con-
ferma del fatto che quello dell’interpretazione, anche con riferi-
mento alla tematica delle clausole generali, rimane di per sé un
problema “aperto”. Cosi come nessuno studio puo pensare di elu-
derlo, nessuna stipulazione puo pensare di chiuderlo (giacché sol-
tanto un’autentica dimostrazione sarebbe in grado di risolverio).

Le stipulazioni, semmai — nel circoscriverlo convenzionalmente
e provvisoriamente —, lo “socchiudono” soltanto, in attesa sempre
di riaprirlo, auspicabilmente con un accresciuto bagaglio di cono-
scenze ¢ di competenze, al séguito del percorso di ricerca alla cui
prosecuzione esse (stipulazioni) sono fatalmente necessarie.

1.7. (segue) Una stipulazione operativa: le clausole generali come
(parti di) norme riconducibili a (elementi di) espresse disposi-
zioni

Le osservazioni appena effettuate aprono dunque ora alla pos-
sibilita di strutturare una prima “stipulazione operativa” anche in
merito al concetto di ‘clausole generali’, stipulazione all’interno
della quale sembrerebbero peraltro potersi recuperare per lo meno

tuzionale e dalle sue particolarita di contenuto parrebbero dipendere molto poco
(quando non addirittura prescinderne del tutto).

7% Tale modalita di default d’intendere la Costituzione (ove altro non si speci-
fichi) ¢ stata recentemente argomentata e difesa da A. VIGNUDELLI, Interpretazio-
ne e Costituzione, cit., passim, ma spec. p. 11 s., 1174 ss.
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alcune delle osservazioni di rilievo metodologico effettuate nelle
pagine precedenti.

In coerenza con l'uso che storicamente s’¢ fatto di tale catego-
ria, parlando di ‘clausole generali’ ci si riferira d’ora in avanti, con-
venzionalmente, a specifiche parti di norme, riconducibili a (nel
senso di espresse da) altrettanti specifici (e individuabili) elementi
di disposizioni.

Il problema, pure astrattamente rilevante, delle clausole gene-
rali che potremmo chiamare “apocrife”, pertanto prive di una spe-
cifica disposizione (derivate dunque dall’interpretazione di pia di-
sposizioni, nessuna delle quali direttamente esprimente la detta
clausola generale) o addirittura di qualsivoglia disposizione, non
sara quindi affrontato in questa sede’'.

Nondimeno, esso (problema) indirettamente attesta la validita
della scelta qui effettuata di riportare il discorso relativo alle clau-
sole generali sul piano delle norme e non su quello delle disposi-
zioni. Infatti, sebbene convenzionalmente non si dara in questa se-
de il caso di una clausola generale che non sia radicata in una di-
sposizione espressa — vale a dire in un enunciato delle fonti del di-
ritto —, la stessa possibilita dell’esistenza di una clausola generale
“orfana di disposizione” parrebbe confermarne la collocazione teo-
rica della categoria piu al livello dei significati che a quello degli
enunciati o dei termini che li compongono’?.

! Per un accenno, riferito alla ‘ragionevolezza’, di questo tipo di possibili
clausole generali prive di espressa disposizione scritta cfr. G. D’Amico, Clausole
generali e ragionevolezza, cit., p. 431, nota 3 (ove si richiama, a tal proposito, il
contributo di S. TROIANO, La «ragionevolezza» nel diritto dei contratti, Padova,
2005).

2 Dal punto di vista concettuale, questa configurazione parrebbe preferibile
a quella, pure in larga parte coincidente, che si ritrova in V. VELLUZZI, Le clausole
generali. Semantica e politica del diritto, cit., p. 29, secondo cui «le clausole gene-
rali sono termini o sintagmi contenuti in enunciati normativi» (per la concezione
delle clausole generali come parti di disposizione, vedi anche A. BELVEDERE, Le
clausole generali tra interpretazione e produzione di norme, in Pol. dir., 1988, p.
632).

Anche limitandosi per comodita alle sole clausole generali espresse da (e ri-
conducibili a) enunciati normativi, dunque a disposizioni, il piano d’analisi delle
clausole generali mi parrebbe pur sempre quello dei significati, delle norme.
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Nel prosieguo della trattazione, pertanto, quand’anche per ra-
gioni di brevita potra capitare di riferirsi alle clausole generali co-
me a termini o sintagmi con certe caratteristiche, il riferimento sara
sempre da intendersi come una metonimia, la dove a essere indica-
to sara in questo caso il contenente (la parte di disposizione) al po-
sto del contenuto (la corrispondente parte di norma)”.

Le caratteristiche semantiche, strutturali e funzionali di tali
parti di norme saranno oggetto delle attenzioni del capitolo seguen-
te, nel quale si prenderanno in considerazione i tratti salienti della
categoria ‘clausole generali’ all’interno del discorso scientifico della
dottrina giuridica.

Quel che si pud qui anticipare da un punto di vista essenzial-
mente formale, riprendendo categorie gia introdotte in precedenza
(supra, § 1.1), & che le clausole generali prese in esame (ora intese

Il rilievo, la cui esattezza parrebbe dipendere anche da opzioni definitorie
(una su tutte: la vaghezza e/o indeterminatezza sono da intendere come proprieta
dei termini o dei significati?) circa gli elementi base della propria filosofia del lin-
guaggio, mi parrebbe implicitamente corroborato anche da un precedente studio
di V. VELLUZZI, Osservazioni sulla semantica delle clausole generali, in Etica &
Politica, 2006, n. 1, (www.units.it/etica/2006_1/VELLUZZI.htm), p. 19, nota
32, dove si osserva come «sin qui si € pit 0 meno espressamente assunto che le
clausole generali fossero contenute in norme esplicite dell’ordinamento, ma le
questioni ad esse attinenti si presentano anche per le clausole generali contenute
in norme inespresse» (corsivi miei).

Come si pud notare, non solo si parla qui di ‘norme’, termine che tuttavia si
potrebbe anche intendere in senso generico (non contrapposto o comunque distin-
to dal relativo ‘enunciato’ o ‘disposizione’), ma si fa poi anche riferimento al caso
di norme inespresse, rispetto alle quali la presenza di un enunciato o di una dispo-
sizione (inclusa in una fonte del diritto) parrebbe esclusa per definizione.

> In tal senso anche C. LUZZATI, La vaghezza delle norme, cit., p. 312 s.:
«bisogna inoltre chiarire [...] se sia preferibile intendere gli standards come sin-
tagmi verbali (frammenti di enunciati) oppure come contenuti di significato (con-
cetti). Indubbiamente la seconda alternativa si impone. Una formula verbale deve
infatti passare attraverso il filtro dell’interpretazione affinché le sia ascritto un si-
gnificato. [...] Nemmeno i casi paradigmatici di espressioni vaghe socialmente ti-
piche, quali, per esempio, ‘buona fede’ od ‘ordine pubblico’, sfuggono alla possi-
bilita di essere reinterpretati in modo tale che la tipicita sociale della loro vaghez-
za venga disconosciuta. (Usando la terminologia corrente, potremmo dire cio€ che
queste espressioni possono essere intese altrimenti che come standards o clausole
generali.) Per tale motivo la vaghezza socialmente tipica non puo essere individua-
ta per mezzo di certi indici o spie verbali: decisivo ¢ il significato che l'interprete
attribuisce ai segni linguistici. Il resto conta poco».
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perd come parti di norma e non come categoria) da un lato saran-
no sempre concetti di diritto positivo in senso debole, dal momento
che per convenzione s’¢ deciso di considerare tali solo quelle che
ricorrono (e ricorrono solo) in enunciati scritti del legislatore, ¢ al
tempo stesso non saranno mai concetti di diritto positivo in senso
forte, poiché per definizione dal diritto positivo non vengono mai
specificate nei loro elementi costitutivi. Nel caso delle clausole gene-
rali, insomma, per definizione non esistera mai un’altra disposizione
dell’ordinamento giuridico espressiva di una meta-norma che delle
prime determini il significato in modo espresso e diretto, definendone
gli elementi costitutivi (secondo il modello dell’interpretazione legisla-
tivamente “autentica”) ’*.

Al di la di questo dato (formale) riconoscibile gia in astratto,
I'intento ispiratore del prospettato itinerario attraverso il linguag-
gio della dottrina sara quello di ricostruire il “nucleo concettuale”
delle clausole generali che sia il piu possibile compatibile con (e
anzi direttamente derivante dal)l’uso che della relativa locuzione ¢
stato fatto storicamente all’interno del linguaggio della scienza giu-
ridica e che, al tempo stesso, eviti pero di riproporne tutte le ambi-
guita e le intersezioni categoriali di cui gia piu volte s’¢ fatto cenno
in queste pagine.

Per scelta, e anche qui nel recinto del possibile, ci si asterra dal
proporre I’ennesimo “vocabolario personale” delle clausole generali
che si assommi a quelli gia esistenti. Se infatti ¢ vero, come ¢ stato
rilevato, che «dottrina e giurisprudenza hanno dato vita [...] a una
vera e propria babele lessicale, a una congerie di stipulazioni non
proprio perspicue foriera di confusione e di sovrapposizioni concet-
tuali, dove la terminologia ha assunto una diversificazione opaca e
per lo piti ingestibile, nella quale entra tutto e il contrario di tutto»’,

™ Una clausola generale che fosse definita nei suoi elementi costitutivi da
un’altra norma dell’ordinamento giuridico (s’intende, da wun’altra norma
dell’ordinamento giuridico che non utilizzi come termine definiens un’altra clau-
sola generale) cesserebbe di essere una clausola generale, risultando di fatto “so-
stituita” dalla meta-norma definitoria.

5V, VELLUZZI, Le clausole generali, cit., p. 38.
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I'ultima cosa utile parrebbe una ulteriore “iniezione” di fantasia
verbale.

Ci si limitera pertanto solo, nei limiti dello stretto necessario, a
una ridefinizione il piu possibile cauta e auspicabilmente ragione-
vole di formule gia esistenti, adottando per lo meno da principio
un approccio relativamente “inclusivo” circa la categoria delle
clausole generali. ‘Clausole generali’, in altre parole, sara la macro-
categoria “pilota”, che potra poi eventualmente prestarsi a ulteriori
suddivisioni in sottocategorie al suo interno, dando vita a piu con-
cetti di clausole generali mutualmente non esclusivi.



CAPITOLO 11

LE “CLAUSOLE GENERALI” NELLA LETTERATURA
DEI GIURISTI POSITIVI E DEI FILOSOFI DEL DIRITTO

SOMMARIO: 2. I concetti di ‘clausola generale’. Le clausole generali nella letteratu-
ra dei giuristi positivi e dei filosofi del diritto. — 2.1. Clausole generali e dirit-
to sub-costituzionale: cenni storici e prima ipotesi di base comune. — 2.2. Gli
elementi tradizionali. — 2.2.1. Le clausole generali come tecnica legislativa. —
2.2.1.1. Tre sottocategorie di clausole generali. — 2.2.1.2. Oltre la fattispecie.
- 2.2.2. (segue) L’indeterminatezza. — 2.2.2.1. Ambiguita. — 2.2.2.2. Vaghez-
za comune. — 2.2.2.3. Vaghezza “da rinvio”. — 2.2.3. (segue) Gli standard va-
lutativi. — 2.2.3.1. Gli standard come concetti di valore (giuridici e meta-
giuridici). — 2.2.3.2. Gli standard e i giudizi di valore. — 2.2.3.3. La funzione
degli standard fra rinvii e direttive. — 2.3. La procedura di concretizzazione
fra interpretazione e politica del diritto. — 2.3.1. Interpretazione “comune” e
interpretazione “delle clausole generali”. — 2.3.2. L’interpretazione dei ter-
mini o sintagmi valutativi (ovvero: I'individuazione dello standard). — 2.3.3.
La scelta del criterio di giudizio all’interno dello standard. — 2.3.4. La con-
cretizzazione del criterio di giudizio. — 2.3.5. La concretizzazione delle clau-
sole generali fra controlli e limiti. — 2.3.6. Appendice: i concetti limitrofi (e-
quita e discrezionalita). — 2.4. | “soggetti” delle clausole generali: le clausole
generali come norme di delegazione? — 2.4.1. Giudici delle clausole generali
e teoria dell’interpretazione. — 2.4.2. Fraintendimenti “kelseniani”. — 2.4.3.
Le clausole generali in una dimensione “plurisoggettiva”. — 2.5. Bilancio e
critica. — 2.5.1. Clausole generali e positivismo fra problemi e pseudo-
problemi. — 2.5.2. Ancora su clausole generali e Richterrecht. — 2.5.3. Gli at-
teggiamenti valutativi della dottrina: ieri, oggi, domani. — 2.5.4. (segue)
Clausole generali e societa “pluralista”. — 2.6. Sinossi: una pluralita di statuti
e di problemi.
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2. I concetti di ‘clausola generale’. Le clausole generali nella
letteratura dei giuristi positivi e dei filosofi del diritto

Sebbene la presente analisi sia articolata, come gia si specificava
in Premessa, nella prospettiva del diritto pubblico/costituzionale, il
tema prescelto — quello, appunto, delle clausole generali — non con-
sente tuttavia di prendere le mosse direttamente dalla letteratura
giuspubblicistica o costituzionalistica.

All’elaborazione della categoria qui in esame, infatti, la scienza
del diritto pubblico o costituzionale ¢ giunta (neanche troppo spes-
so e, comunque,) relativamente tardi, per cosi dire in larga parte
“adottando”, coi dovuti aggiustamenti, nozioni di ‘clausole genera-
li’ sviluppate in altre branche della dottrina giuridica.

Il dato, dal canto suo, non ¢ imputabile al caso, dipendendo
bensi da ragioni storiche tutto sommato facilmente intuibili, relati-
ve al “quando” e al “dove” il relativo fenomeno s’¢ primariamente
andato affermando all’interno della realta normativa.

Si puo infatti certamente discutere sulla nascita delle clausole
generali quali concreti elementi dell’esperienza giuridica' e — se si &
compreso quanto precisato nel capitolo introduttivo — si capisce
anche come la datazione possa riuscire pit o meno risalente, tra
I’altro, a seconda di come s’intenda la relativa categoria. Tuttavia,
pur all’interno d’una cornice dai margini relativamente incerti, par-
rebbe fuori discussione che quanto meno gia fra la fine
dell’Ottocento e I'inizio del Novecento questa tipologia di formule
ricorra frequentemente nella sintassi legislativa, al punto da salire
rapidamente agli onori di cronaca e “onomastica” giuridiche.

Indipendentemente da come si risolva nel dettaglio il quesito
testé evocato sugli esatti natali delle clausole generali, dunque, il ri-
lievo sul “quando” non manca di ripercuotersi sensibilmente anche

" Propone di ricondurre gli antecedenti delle clausole generali ai generalia
brocarda, ad esempio, A. GUARNERI, Le clausole generali, in AA.VV., Trattato di
diritto civile, diretto da R. Sacco, II, Le fonti non scritte e l'interpretazione, Tori-
no, 1999, p. 135 s. Per un’ulteriore analisi storica delle clausole generali (con par-
ticolare riferimento alla ‘buona fede’) risalente fino al diritto romano, cfr. G. ME-
RUZZI, L’Exceptio doli dal diritto civile al diritto commerciale, Milano, 2005, p.
150 ss.
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sul “dove”, giacché almeno “in negativo” I'individuazione dell’am-
bito del diritto all'interno del quale il fenomeno in questione viene
per primo a svilupparsi, vale a dire il piano del diritto comune (nel
senso di sub-costituzionale), parrebbe null’altro che la conseguen-
za logica di tali premesse storiche.

Se si pensa alle costituzioni brevi e tendenzialmente soltanto or-
ganizzative tipiche di tutto I'Ottocento e del Novecento almeno fino
alla Carta di Weimar del 1919, infatti, era pressoché inevitabile che
formule come quelle di consueto ricondotte al concetto (o, se si vuo-
le, ai diversi concetti) di ‘clausole generali’ assai difficilmente avreb-
bero potuto comparire nei relativi documenti normativi.

Dato, questo, che ovviamente non ha mancato sin da principio
di ripercuotersi anche sul ramo della dottrina che tale fenomenolo-
gia ha tradizionalmente e primariamente studiato, vale a dire soprat-
tutto quella civilistica® — progressivamente occupando poi le rifles-
sioni anche degli studiosi del diritto penale e in una certa misura pu-
re di quello amministrativo. La discussione sulle clausole generali
nasce dunque nelle varie scienze giuridiche del diritto comune, e non
gia invece anche in quella del diritto costituzionale, anzitutto poiché
nello stesso diritto comune (e non in quello costituzionale) si affer-
ma per prima la relativa fenomenologia giuridica’.

% Cfr. V. VELLUZZI, Osservazioni sulla semantica delle clausole generali, cit.,
p. 2: «guardando alla dottrina, va segnalato che nel nostro paese il tema delle
clausole generali ha impegnato in prevalenza gli studiosi di diritto privato». Vedi
recentissimamente anche D. CASTRONUOVO, Clausole generali e diritto penale, in
Dir. pen. cont., online 14 novembre 2012, p. 1, la dove si indicano la dottrina pri-
vatistica e la teoria generale del diritto come i «contesti in cui la tematica risulta
pitu frequentata e in cui ha ricevuto approfondimenti notevoli» (sia pure conte-
stualmente precisando — esattamente — come nonostante tali approfondimenti la
nozione di ‘clausola generale’ sia rimasta nelle relative riflessioni «per larghi tratti
oscura»).

3 I motivi per cui la categoria delle clausole generali ha stentato a entrare nel
lessico e nei ragionamenti dei costituzionalisti, peraltro, non si esauriscono in
questo rilievo di carattere storico.

L’altra causa facilmente ipotizzabile anche senza correre il rischio d’anticipar
troppo parrebbe senz’altro essere stata la diversa problematicita nell’individuare il
soggetto istituzionale privilegiato quale “concretizzatore” dei precetti veicolati dal-
le norme inclusive di una clausola generale. Se di solito nelle scienze dei vari dirit-
ti sub-costituzionali I’attenzione si ¢ da subito e quasi esclusivamente concentrata
sul giudice (con qualche distinguo all’interno del diritto amministrativo, dove il
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E allora all’analisi sistematica del linguaggio di tali dottrine
giuridiche sub-costituzionali, oltre che di quella gius-teorica su di
esse basata, che si dedicheranno le pagine a seguire, ripercorren-
done le linee evolutive intorno al concetto (rectius, ai concetti, al
plurale) di ‘clausole generali’. Metodologicamente, tuttavia, non si
procedera con un taglio meramente storico/cronologico, privile-
giando bensi un itinerario che si snodi primariamente “per concet-
ti” e “per problemi”, se del caso poi da tematizzare a seconda della
branca della scienza giuridica in cui con esse ci si ¢ maggiormente
confrontati.

Cio nella convinzione che questo possa condurre tanto a una
migliore comprensione della tematica e delle retrostanti istanze
della scienza giuridica, quanto all’individuazione delle caratteristi-
che peculiari che consentano di giungere — per il tramite di
un’opportuna ri-definizione da effettuare secondo i canoni metodo-
logici gia anticipati (supra, § 1.7.) — a uno o piu concetti “tecnici”
di ‘clausola generale’ da utilizzare nella successiva analisi costitu-
zionalistica.

2.1. Clausole generali e diritto sub-costituzionale: cenni storici e
prima ipotesi di base comune

Come gia si diceva, ¢ solo fra I'inizio del secolo scorso e la fine
del precedente che la tipologia di formule legislative in séguito de-
nominata ‘clausole generali’ s’impone definitivamente all’attenzione
della dottrina giuridica.

In particolare, a colpire fu inizialmente I’elemento di “difficol-
ta” e di “tensione” che essa veniva a creare (se non anche alla teo-
ria, senz’altro almeno) all’ideologia positivistica* allora ampiamen-

ruolo del funzionario pure ha rivestito qualche rilievo), la posizione dell’organo di
giustizia costituzionale ha viceversa scontato maggiori incertezze sul punto — so-
vente seguendo un’evoluzione particolare e non sempre strettamente implicata
dalle norme contenute nel testo costituzionale.

Né parrebbero mancare ulteriori possibili ragioni, che saranno debitamente
censite a loro tempo (infra, § 3.1.).

* Uso questo aggettivo (‘positivistico’) con rassegnata genericita, pur nella
consapevolezza che per un’analisi precisa sarebbero richieste ben altre specifica-
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te diffusa in molti ambienti della cultura giuridica, e soprattutto al-
la componente di quest’apparato concettuale che assolutizzava
I'indipendenza quasi “autarchica” del diritto da altri sistemi norma-
tivi e in generale da qualsiasi fattore percepito come “esterno”,
mentre corrispettivamente negava qualsiasi apporto del giudice (sia
interpretativo, sia a fortiori integrativo) alla costruzione della nor-
ma da applicare’.

Altresi, almeno inizialmente, la riflessione si riveld abbastanza
disorganica, stante che i singoli autori il piu delle volte si limitava-
no ad annotare (isolatamente) soltanto alcune singole caratteristi-
che degli oggetti studiati (in séguito tradizionalmente rubricati co-
me ‘clausole generali’): in particolare, una generica apertura al me-
ta-giuridico operata dalle clausole generali e un’altrettanto generica
capacita d’adattamento garantita da queste ultime all’ordinamento
giuridico.

Considerando che, ulteriormente, gli oggetti studiati neppure
erano sempre del tutto omogenei — giacché dipendevano dal “pano-
rama normativo” pit immediatamente a disposizione del (o co-
munque preso in osservazione dal) singolo giurista — ¢ tutto som-
mato facile capire come s’avviarono quei fenomeni di moltiplica-
zione terminologica, tipizzazione soltanto parziale e sovrapposizio-
ne categoriale di cui gia s’¢ fatto cenno®.

Fra i precursori della categoria delle clausole generali
s’annovera tradizionalmente Ernest Zitelmann, il quale distingueva
i ‘reine Rechtsbegriffe’, che avrebbero assunto senso soltanto
all’interno del diritto o della scienza giuridica, e concetti che invece
avrebbero rinviato per la determinazione del loro contenuto a
scienze esatte o comunque non giuridiche: queste ultime si ritrove-

zioni. Sul punto ¢ tornato giustamente a insistere P. CHIASSONI, Positivismo giuri-
dico. Un’investigazione analitica, Modena, 2013, passim, ma part. p. 40 ss. per la
componente che qui pit interessa.

> All'interno di una letteratura decisamente sterminata, per un panorama sto-
rico sintetico ma efficace del rapporto fra legge e giudice, e sulla (relativa) “illu-
sione” del modello positivistico vedi ora H. HOFMANN, 1 diritto del diritto il diritto
del potere e l'unita della Costituzione, Modena, 2013, p. 7 ss.

© Cfr. supra, § 1.4.s.
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rebbero innanzi un Blankett, una sorta di “assegno in bianco”’. In
tal modo — pur con qualche inziale rigidita definitoria® — veniva a
essere per la prima volta individuata una delle caratteristiche co-
munemente riconosciute come piu fortemente “tipica” delle clauso-
le generali, vale a dire I'effetto di rinvio.

Se Zitelmann aveva posto ’accento sulla modalita, sui mezzi
con cui avrebbero agito queste (parti di) norme antesignane delle
clausole generali, Karl Georg Wurzel — che non a caso le defini
‘concetti valvola’ — ne offri una nozione piu “funzionalista”, imper-
niata sugli scopi: le clausole generali sarebbero state quei «concetti
la cui funzione principale consiste nell’approntare una categorizza-
zione per I'imprevisto, nel prestare al diritto una certa flessibilita,
una capacita di adattamento [...] To li definisco concetti valvola
(Ventilbegriffe), perché essi sono paragonabili a delle valvole di si-
curezza»’,

Il riflesso strutturale di questa loro funzione era riassunto dalla
particolare “teoria della proiezione” elaborata da questo Autore per
descrivere il modo di operare delle clausole generali, in forza del
quale «I’applicazione di un concetto della disposizione senza il suo
mutamento (concettuale) a certe fattispecie concrete, che inizial-
mente non si sarebbe potuto dimostrare fossero in esso (concetto)
previste (contenute)»'® — il che altro non parrebbe se non un modo
evocativo per illustrare, dal versante applicativo, il (possibile) mu-

7 E. ZITELMANN, Irrtum und Rechtsgeschdft, cit., p. 19 ss.; a sottolineare
’effetto di rinvio recettizio, definendo le clausole generali «Blankettvorschriften»,
ossia ‘norme (meglio, disposizioni) in bianco’ sara poi anche P. HECK, Das Pro-
blem der Rechtsgewinnung’, Tiibingen, 1933, p. 21.

¥ Dovuta al fatto che, in questo modo (costruendo la definizione esclusiva-
mente su questa caratteristica), si venivano ad escludere dalla categoria esempi
abbastanza tipici delle clausole generali, come ad esempio quello della ‘buona fe-
de’, che non parrebbe un concetto studiato o definito da nessuna “scienza” (pit o
meno esatta).

9 K.G. WURZEL, Das juristische Denken, cit., p. 86.

19 K.G. WURZEL, Das juristische Denken, cit., p, 43. E peraltro interessante
notare come gia per Wurzel i concetti valvola non sarebbero non norme, ma sol-
tanto elementi della norma: «Kautschukparagraphe» — chiaro il riferimento
all’elasticita del prodotto — sarebbe infatti il nome delle norme contenenti questi
Ventilbegriffe.
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tamento del contenuto concreto della clausola generale nel corso
del tempo.

A insistere in quegli stessi anni sulla funzione di salvaguardia
per 'ordinamento giuridico delle clausole generali, che avrebbero
garantito il collegamento del primo col sistema sociale, furono poi
anche Otto Wendt, che parlera di «valvole di sicurezza» (Sicherhei-
tsventile)'!, nonché, su sponda italiana, Donato Donati, che parlera
di «organi di adeguazione»'?, e infine Vittorio Polacco, il quale
scriveva come «sono poi nel corpo delle patrie leggi degli organi
che vorrei dire respiratori perché gli consentono di alimentarsi di
sempre nuovo ossigeno, si che si adatti con sufficiente elasticita e
rapidita di ricambio al variare dell’atmosfera che lo circonda»'’.

Quel che ¢ certo ¢ come il fenomeno fini presto per assumere
(0, quanto meno, per essere percepito come di) dimensioni quanti-
tativamente e qualitativamente ingenti, tanto che questa «fuga nelle
Generalklauseln» sara additata in un celeberrimo volume di Justus
Wilhelm Hedemann come «il problema forse pitt importante che si
pone ai giuristi del secolo XX»'*, mentre negli stessi anni Carl
Schmitt osservava come «la finzione del vincolamento normativi-
stico del giudice a una legge ¢ diventata oggi teoricamente e prati-
camente insostenibile per molte sfere essenziali della vita giuridica
pratica. La legge non puo piu affatto trovare la calcolabilita e sicu-
rezza che per la concezione costituzionale appartengono alla defi-
nizione della legge stessa»'’; la riprova di questa condizione sareb-
be stata proprio «da tutte le parti e in circonlocuzioni innumerevoli
sono penetrate in tutti i campi della vita giuridica, persino anche

'"'O. WENDT, Die exceptio doli generalis im heutigen Recht, cit., p. 106 ss.

'2'D. DONATI, Il problema delle lacune dell’ordinamento giuridico, cit., p.
210.

13y, PoLAacco, Le cabale del mondo legale, cit., p. 60. La metafora delle
clausole generali come ‘organi respiratori’ sara in séguito ripresa anche da P. Ca-
LAMANDREI, La Cassazione civile, 11, Torino, 1920, p. 82, il quale parlera di stru-
menti «che consentono al diritto codificato di alimentarsi di sempre nuovo ossige-
no, si che si adatti con sufficiente elasticita e rapidita il ricambio al variare
dell’atmosfera che lo circonda.

' J.W. HEDEMANN, Die Flucht in die Generalklauseln, Tiibingen, 1933, p. 3.

'S C. SCHMITT, Principii politici del Nazionalsocialismo, Firenze, 1935, p.
227.
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nel diritto penale, le cosiddette clausole generali e concetti inde-
terminati: ‘fedelta e fede’, ‘buoni costumi’, ‘motivo importante’,
‘durezza ingiusta’ [...]. Tali clausole generali sono diventate da
gran tempo inevitabili e indispensabili, e determinano interamente
il quadro generale della nostra amministrazione della giustizia tan-
to di diritto privato quanto di diritto pubblico»'®.

Come gia s’¢ osservato, ai suoi albori il ragionamento giuridico
intorno alle clausole generali spesso non andava tanto oltre la no-
tazione evocativa, né i relativi studi risultavano caratterizzati da un
tasso di tecnicita particolarmente cospicuo se paragonato agli stan-
dard attuali.

Nondimeno, da tali inizi della riflessione giuridica sulla catego-
ria che ci occupa sembrerebbe potersi comunque estrapolare il dato
comune che, consentendo di individuare almeno una caratteristica
“non formale” delle clausole generali che sia universalmente accolta,
costituira qui la base per ogni successivo approfondimento.

Sin da principio, infatti, I'unica cosa su cui, almeno nelle linee
essenziali, si venne a concordare, e si continuera a concordare an-
che in seguito, fu la funzione (o comunque I'effetto) delle clausole
generali di consentire — nel corso del tempo e a fessuto normativo
scritto invariato — un’evoluzione, un adattamento, un adeguamento
del sistema giuridico alla mutata realtd economico-sociale'’. Le

16 C. ScHMITT, Principii politici del Nazionalsocialismo, p. 227 s., dove
I’Autore concludeva (ivi, p. 228) osservando come «oggi ¢i sono ormai solo con-
cetti giuridici indeterminati» (sebbene cio, apparentemente, per una pit generale
«questione gnoseologica», relativa al vincolo concretamente esprimibile dagli e-
nunciati legislativi nei confronti degli applicatori del diritto, rispetto alla quale
Schmitt rilevava pessimisticamente come «noi abbiamo fatta I’esperienza che ogni
parola e ogni concetto diventa subito controverso, malsicuro, indeterminato e o-
scillante, se in una situazione vacillante si impadroniscono di lui spiriti e interessi
di diversa natura», ibidem).

"7 Dato, questo, che gia da solo sin da subito e quasi per “riflesso condizio-
nato” potrebbe richiamare all’orecchio del costituzionalista una certa qual affinita
tematica da una parte tra le caratteristiche delle clausole generali con quelle co-
munemente ritenute proprie (ed anzi tipiche) delle norme e dei principi della Co-
stituzione — la cui peculiare indeterminatezza renderebbe appunto idonei a espri-
mere contenuti diversi a seconda delle differenti circostanze e quindi anche al va-
riare del “fattore tempo” —, e dall’altra parte fra le clausole generali e I'interpreta-
zione (variamente) “evolutiva” come mezzo per aggiornare il significato delle di-
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mille diversificate tendenze nell’analisi delle clausole generali, le
innumerevoli correnti in cui poi si ¢ articolata (e talora anche di-
spersa) la relativa riflessione teorica, infatti, sembrerebbero si di-
stinguersi, e magari anche in modo consistente, ma sempre a parti-
re da questo originario elemento accomunante.

Non a caso, dunque — di fatto congiungendo con poche aggiun-
te'® gli elementi “formali” enunciati alla fine del capitolo preceden-
te con quelli “sostanziali” appena indicati — ancora in tempi recen-
tissimi ¢ stato ricordato come «volendo in via di approssimazione
indicare quelli che, quanto meno secondo I'impostazione dottrinale
prevalente, costituiscono i tratti caratterizzanti — sul piano struttu-
rale e funzionale — delle cosiddette clausole generali, crediamo si
possa affermare che si tratti di termini o sintagmi contenuti in e-
nunciati normativi (e non, dunque, di interi e compiuti enunciati
normativi) il cui utilizzo da parte del legislatore si traduce nel ri-
corso ad una particolare tecnica (normativa) di costruzione della
fattispecie incentrata sull’indeterminatezza della norma, non priva
di significative conseguenze sul piano della interpretazione e appli-
cazione della stessa, che mira a salvaguardare la flessibilita
dell’ordinamento, il quale, per I'effetto, puo: per un verso, mante-
nersi “attuale” nonostante il passare del tempo; per altro verso,
meglio “adattarsi” alle circostanze concrete del caso da decidere di
volta in volta»'.

Se questa puod essere considerata, come si accennava, la base
comune, pressoché su ogni altro punto della discussione intorno al-
le clausole generali, viceversa, la concordia ¢ stata — anche qui, sin
da principio — o soltanto parziale o, nei peggiori dei casi, del tutto
assente?’, In tale chiave (e in tal misura), infatti, i quasi trent’anni

sposizioni (a partire proprio da quelle costituzionali) in momenti di tempo diffe-
renti.

'8 Qui relative essenzialmente all'indeterminatezza della fattispecie, che sara
esaminata a breve.

19E. FABIANI, (voce) Clausola generale, cit., p. 191.

20 B, FABIANI, (voce) Clausola generale, cit., p. 213: «la dottrina, se ¢ abba-
stanza compatta nell’indicare quella che ¢ la funzione svolta dalle clausole genera-
li nell’ambito di un determinato ordinamento giuridico, ¢ invece profondamente
divisa nel delineare gli elementi identificativi delle clausole generali sul piano
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trascorsi non parrebbero riusciti a mitigare pit di tanto la portata
del celebre commento di Luigi Mengoni, secondo cui «la materia
delle clausole generali attende ancora una sistemazione teorica de-
finitiva sia sul piano dell’elaborazione di appropriati modelli argo-
mentativi, sia sul piano dogmatico»*'.

Fermo restando I’effetto finale di “adattamento” e di “ade-
guamento” in ipotesi garantito dalle clausole generali, invero, da
sempre ci s’interroga — e si dibatte, offrendo le piu disparate ri-
sposte a ciascuno dei relativi quesiti — sul come questo “scopo”
venga a essere realizzato attraverso lo strumento delle clausole
generali e pertanto, indirettamente, anche su come tale adatta-
mento venga piu precisamente e concretamente a specificarsi: a-
dattamento alla mutata realta economico-sociale, si, ma in che
senso? Per il tramite di quali procedure e di quali elementi di in-
ter-mediazione?

In che direzione, insomma, le caratteristiche (e i mutamenti)
empiricamente riscontrabili della realta economico-sociale dovreb-
bero spingere I'ordinamento giuridico? E grazie a quali procedi-
menti questo adattamento avrebbe luogo? Per mezzo di necessarie
valutazioni giudiziali, ad esempio, o grazie all’opera del legislatore
o della spontanea osservanza dei consociati? E quali sarebbero i
modelli oggettivi sulla base dei quali questi soggetti potrebbero ri-
tenere realizzate le condizioni alle quali si verificherebbe (in auto-
matico?) la corrispondente modifica dell’ordinamento giuridico?
E, ancora, sulla base di quali criteri si potrebbe argomentare una
simile esigenza? Sui comportamenti sociali empiricamente verifica-
ti? Sulle valutazioni effettivamente riscontrabili in certi gruppi so-
ciali? Sui retrostanti valori?

strutturale; non € per nulla affatto pacifico, in altri termini, a mezzo di quale
struttura le clausole generali svolgano detta funzione».

21 L. MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. crit. dir.
priv., 1986, p. 8.
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2.2. Gli elementi tradizionali
2.2.1. Le clausole generali come tecnica legislativa

Ricorrente nella letteratura sulle clausole generali ¢ anzitutto
'affermazione secondo cui esse costituirebbero (I’oggetto di) una
specifica tecnica di legislazione®*: una tecnica legislativa “per clau-
sole generali”, appunto, contrapposta a una tecnica “tassativa”.

Per dirla con Karl Engisch — la cui Introduzione al pensiero
giuridico ¢ presto finita col diventare una sorta di Bibbia per lo
studioso di queste tematiche — «il vero significato delle clausole ge-
nerali risiede nel settore di tecnica legislativa. In virta della loro
grande generalita esse permettono di sottomettere un maggior nu-
mero di rapporti concreti di fatto ad una conseguenza giuridica in
maniera esauriente, cio¢ priva di lacune, e suscettibile di adatta-
menti alle diverse circostanze. La casistica ¢ sempre esposta al pe-
ricolo di dominare una materia giuridica soltanto in modo fram-
mentario e provvisorio. Tale pericolo viene evitato facendo ricorso
alle clausole generali»?.

Il contenuto di questa tecnica legislativa per clausole generali
starebbe in una specifica modalita di costruzione della fattispecie
normativa, vale a dire, in estrema sintesi, di quell’insieme di ele-
menti indicati e descritti dalla norma, al ricorrere dei quali (nel
mondo dei fatti) “scatterebbe” (nel mondo del diritto) la conse-
guenza giuridica, cio¢ la qualificazione del comportamento umano
x in termini di vietato, prescritto o permesso (secondo la struttura
logica se F [fattispecie], allora C [conseguenza]): «se si vuol pre-
servare un significato proprio al concetto non univoco di ‘clausola

*2 Sul concetto di ‘tecnica legislativa’ si vedano in particolare gli studi svolti
e coordinati da Pasquale Costanzo, oggi raccolti in Tecniche normative. Il portale
del Drafting normativo (http://www.tecnichenormative.it/).

Cfr. inoltre P. Costanzo, Tecniche normative e tutela dei diritti fondamenta-
li, in A. RUGGERI et al. (a cura di), Tecniche di normazione e tutela giurisdiziona-
le dei diritti fondamentali, Torino, 2007, p. 15 ss.; nonché ID., Il fondamento co-
stituzionale della qualita della normazione, in AA.VV., Scritti in memoria di Giu-
seppe G. Floridia, Napoli, 2009, p. 177 ss.

3 K. ENGISCH, Introduzione al pensiero giuridico, cit., 197.
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generale’ [...] ben si adoperera configurandolo come un concetto
contrapposto ad una costruzione “casistica” della fattispecie. Defi-
niamo ‘casistica’ una conformazione della fattispecie legale (intesa
come complesso dei presupposti che condizionano la disposizione
legislativa di conseguenze giuridiche), tale che descriva i singoli
gruppi di casi nella loro specifica particolarita [...]. Per ‘clausola
generale’ dobbiamo dunque intendere una forma di fattispecie che
descrive con grande generalita un ambito di casi e li consegna alla
valutazione giuridica»**.

La contrapposizione qui tracciata parrebbe quella — peraltro
dichiaratamente “di grado” e non “d’essenza”® — fra norme la cui
fattispecie sia concepita (ab origine, dal legislatore stesso) in modo
“tassativo” e norme, viceversa, la cui fattispecie sia strutturata in
modo “generale”, aggettivo apparentemente da intendersi qui nel
senso di ‘generico’, ‘altamente indeterminato’, ‘riassuntivo’. Il rife-
rimento, a sua volta piuttosto ambiguo, alla “valutazione giuridica”
cui i casi generalmente/genericamente descritti verrebbero conse-
gnati, parrebbe dal canto suo suggerire un’attivita di tipo non mec-
canico richiesta all'interprete per individuare nella loro concretezza
i casi designati dalla clausola generale (quale specifica forma di
configurazione della fattispecie).

Un simile concetto di ‘clausola generale’ — d’impronta per lo piu
penalistica, com’e evidente dal suo essere ritagliato “negativamente”
dalla contrapposizione ideale coi requisiti della tassativita, della tipi-
citd e della determinatezza della norma penale incriminatrice® — &

2* Cosi sempre K. ENGISCH, Introduzione al pensiero giuridico, cit., p. 192 s.

2 Cfr. infatti K. ENGISCH, Introduzione al pensiero giuridico, cit., p. 194
«indubbiamente la diversita fra il metodo casistico e quello delle clausole generali
¢ soltanto relativa».

% Su questo tema, particolarmente caro alla letteratura penalistica tedesca,
cfr. almeno H.-P. LEMMEL, Unbestimmte Strafbarkeitsvoraussetzungen im Beson-
deren Teil des Strafrechts und der Grundsatz nullum crimen sine lege, Berlin,
1970; W. NAUCKE, Uber Generalklauseln und Rechtsanwendung im Strafrecht,
Tibingen, 1973; F. HAFT, Generalklauseln und unbestimmte Begriffe im Stra-
frecht, in JuS, 1975, p. 477 ss.; M. KRAHL, Die Rechtsprechung des Bundesverfas-
sungsgericht und des Bundesgerichtshofs zum Bestimmtheitsgrundsatz im Stra-
frecht, Frankfurt am Main, 1986; D. JUSTEN, Unbestimmte Rechtsbegriffe mit ,, Be-
urteilungsspielraum“ im Strafvollzugsgesetz, Mainz, 1995; B. ENDERLE, Blanket-
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stato per piu ragioni contestato in letteratura come fuorviante, in-
sufficiente o comunque poco fecondo.

Nondimeno, prima d’esaminare gli argomenti che potrebbero
far propendere per un diverso uso della categoria ‘clausole genera-
li’, parrebbe opportuno — sia pure in uno spazio d’analisi necessa-
riamente ristretto - considerare piu nel dettaglio anche
quest’accezione. Da un lato perché essa consente di portare per la
prima volta sulla scena alcuni importanti concetti (come ‘generali-
ta’, ‘genericita’, ‘determinatezza’, ‘tassativita’) che compariranno
poi anche in séguito; dall’altro lato perché essa comunque ricorre
con una certa frequenza nel lessico comune dei giuristi e dunque,
se certamente la si puo criticare, ignorarla sic et simpliciter parreb-
be non tanto circoscrivere la confusione, bensi viceversa accrescere
I'inconsapevolezza®’.

Secondo questo modello, la categoria ‘clausole generali’ par-
rebbe coincidere con quello di (fattispecie di) una norma generale:
«il concetto di norma generale designa una tecnica di conformazio-
ne della fattispecie legale opposta al metodo casistico. La norma
generale ¢ una norma completa, costituita da una fattispecie e da
un comando, ma la fattispecie non descrive un singolo caso o un
gruppo di casi, bensi una generalita di casi genericamente definiti
mediante una categoria riassuntiva»>®,

tstrafgesetze. Verfassungs- und strafrechtliche Probleme von Wirtschaftsstraftatbe-
stinden, Frankfurt am Main et al., 2000; R.G. BIRKENSTOCK, Die Bestimmtheit
von Straftatbestinden mit unbestimmten Gesetzesbegriffen, Koln, 2004; N.
BOSCH, Bestimmtheitsgebot und unbestimmte Rechtsbegriffe — Das Bundesverfas-
sungsgericht als Superrevisionsinstanz, in JA, 2010, p. 472 ss.

Piu in generale, sul rapporto fra clausole generali e determinatezza, vedi H.
WIBMANN, Generalklauseln. Verwaltungsbefugnisse zwischen Gesetzmdfigkeit
und offenen Normen, Tiibingen, 2008, p. 167 ss.

II rifiuto di una certa definizione di ‘clausole generali’ puo essere natural-
mente meglio o peggio argomentato, come del resto qualsiasi stipulazione, ma cio
non toglie che la comprensione delle tematiche orbitanti intorno al concetto (o
meglio, ai concetti) di ‘clausole generali’ passa attraverso il censimento anche di
quegli usi che, a posteriori, potranno ritenersi confusi, meno fecondi, e in tal sen-
sO — se proprio si vuole — “scorretti”.

8 1. MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, cit., p. 9.
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2.2.1.1. Tre sottocategorie di clausole generali

Pur nella difficolta — peraltro abbastanza comune in materia di
clausole generali — d’individuare dei referenti normativi effettiva-
mente paradigmatici delle caratteristiche (e, soprattutto, solo di
quelle caratteristiche) enunciate come proprie della categoria, mi
parrebbe possibile indicare non meno di tre distinti esempi (cui
corrispondono tre verosimili sottotipi) di questa tipologia di clau-
sole generali*’, non necessariamente legate alla presenza di termini
valutativi (o comunque di possibili rinvii al meta-giuridico) nelle
relative disposizioni.

Il primo (C.G. n. 1) ¢ quello di una disposizione solo apparen-
temente “casistica”, vale a dire che, seppur provando a tipizzare
specifici comportamenti, oggetti e situazioni, non riesca a raggiun-
gere un apprezzabile tasso di analiticita nella descrizione degli stes-
si. ‘Clausole generali’, in questo senso, potrebbero dunque essere
tutte le “formule sintetiche” comprensive di un “grande numero” di
casi, la cui legittimita dipenderebbe, quanto meno all’interno del

* Volutamente non mi occuperd qui delle c.d. «clausole generali di incrimi-
nazione suppletiva», costituite da quel tipo di «disposizione che, mediante richia-
mo implicito a fattispecie incriminatrici, consente una estensione della punibilita
ad ipotesi altrimenti a-tipiche; il riferimento va alle cosi dette forme di manifesta-
zione del reato “estensive” della fattispecie, quindi a disposizioni che, questa volta
nella loro interezza, contengono una (macro-)clausola generale destinata a combi-
narsi con singole disposizioni incriminatrici: reato omissivo improprio (art. 40,
comma 2, c.p.); concorso di persone nel reato (art. 110 c.p.); cooperazione colpo-
sa (art. 113 c.p.); tentativo (art. 56 c.p.)». Cosi D. CASTRONUOVO, Clausole gene-
rali e diritto penale, cit., p. 12, dove per tale nomenclatura si richiama il lavoro
monografico di L. RiSICATO, Combinazione e interferenza di forme di manifesta-
zione del reato. Contributo ad una teoria delle clausole generali di incriminazione
suppletiva, Milano, 2001.

Deliberatamente rinuncio qui anche a censire nel dettaglio i vari e molteplici
usi “atecnici” che nella giurisprudenza costituzionale ricorrono della locuzione
‘clausola generale’” ad esempio in Corte cost., 30 maggio 1977, sent. n. 94; Corte
cost., 5 maggio 1983, sent. n. 126; Corte cost., 26 marzo 1993, sent. n. 112; Corte
cost., 8 maggio 1995, sent. n. 155; Corte cost., 14 dicembre 1998, sent. n. 408;
Corte cost., 1 giugno 2004, sent. n. 161; Corte cost., 19 luglio 2004, sent. n. 238;
Corte cost., 20 giugno 2008, sent. n. 219; Corte cost., 12 aprile 2012, sent. n. 87;
Corte cost., 19 luglio 2012, sent. n. 192.
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diritto penale, dalla possibilita d’individuare comunque a priori in
modo sufficientemente certo le ipotesi riconducibili alla norma®.
Volendo indicare un possibile modello per questo tipo di
“clausole generali”, si potrebbero verosimilmente citare le fattispe-
cie di quasi tutti i reati associativi, come ad esempio il recente art.
270-bis c.p. (Associazioni con finalita di terrorismo anche interna-
zionale o di eversione dell’ordine democratico), la quale al suo
primo comma recita «chiunque promuove, costituisce, organizza,
dirige o finanzia associazioni che si propongono il compimento di
atti di violenza con finalita di terrorismo o di eversione dell’ordine
democratico ¢ punito con la reclusione da sette a quindici anni».
Tipico esempio di norma che (pur provando, a modo suo, a ti-
pizzare l'illecito) mostra un contenuto assai generico’', prim’anco-

30 Come sottolineato da Corte cost., 13 gennaio 2004, sent. n. 5: «il criterio,
reiteratamente affermato da questa Corte, per cui la verifica del rispetto del prin-
cipio di determinatezza va condotta non gia valutando isolatamente il singolo e-
lemento descrittivo dell’illecito, ma raccordandolo con gli altri elementi costitutivi
della fattispecie e con la disciplina in cui questa si inserisce. L’inclusione nella
formula descrittiva dell’illecito penale di espressioni sommarie, di vocaboli poli-
sensi, ovvero [...] di clausole generali o concetti “elastici”, non comporta un vul-
nus del parametro costituzionale evocato, quando la descrizione complessiva del
fatto incriminato consenta comunque al giudice — avuto riguardo alle finalita per-
seguite dall’incriminazione ed al pit ampio contesto ordinamentale in cui essa si
colloca — di stabilire il significato di tale elemento, mediante un’operazione inter-
pretativa non esorbitante dall’ordinario compito a lui affidato: quando cio¢ quella
descrizione consenta di esprimere un giudizio di corrispondenza della fattispecie
concreta alla fattispecie astratta, sorretto da un fondamento ermeneutico control-
labile; e, correlativamente, permetta al destinatario della norma di avere una per-
cezione sufficientemente chiara ed immediata del relativo valore precettivo (cfr.,
ex plurimis, sentenze n. 34 del 1995; n. 31 del 1995; n. 122 del 1993; n. 247 del
1989; v., altresi, sentenza n. 263 del 2000; ordinanza n. 270 del 1997)».

La pronuncia in questione ¢ rapidamente divenuta un “caposaldo” della rela-
tiva giurisprudenza in materia penale, ed ¢ stata gia piu volte testualmente ripresa,
ad esempio in Corte cost., 2 marzo 2004, ord. n. 80; Corte cost., 1 agosto 2008,
sent. 327; Corte cost., 30 gennaio 2009, sent. n. 21; Corte cost., 23 luglio 2010,
sent. n. 282 (dove si ritiene possibile contestualizzare in modo sufficientemente
determinato persino una prescrizione come quella del “vivere onestamente”).

31 Cfr. C. LuzzATl, La vaghezza delle norme, cit., p. 48: «la genericita o
mancanza di specificazione di un’espressione si ha quando I’espressione si riferi-
sce indifferentemente, cio¢ senza distinguere, a una pluralita di situazioni diverse.
Un enunciato € tanto pit generico quanti pit sono i fatti che, se si verificassero,
realizzerebbero I'ipotesi da esso prevista.
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ra che generale®®, in relazione alla propria fattispecie — sollevando
tutta una serie di problemi di compatibilita coi principi (ritenuti,
seppur impliciti, di rango costituzionale) di tassativita, determina-
tezza e stretta legalita della previsione incriminatrice penale® —, la
quale (fattispecie) proprio per via di questa sua (elevata) indeter-
minatezza potrebbe essere identificata in tofo come ‘clausola gene-
rale’.

Un secondo, diverso esempio (C.G. n. 2) puo invece essere in-
dicato in quelle (parti di) norme che a loro volta rinviano a un in-
sieme (sensibilmente) indefinito di casi, ma soltanto per relationem
con altre ipotesi specificamente menzionate nella fattispecie.

Si pensi, fra i molti possibili, all’art. 595 c.p. (diffamazione),
nel quale, dopo la previsione del primo comma secondo cui
«chiunque [...] comunicando con piu persone, offende I'altrui re-
putazione, ¢ punito con la reclusione fino a un anno o con la multa
fino a euro 1032», al terzo comma si specifica come «se I'offesa ¢
recata col mezzo della stampa o con qualsiasi altro mezzo di pub-
blicita, ovvero in atto pubblico, la pena ¢ della reclusione da sei
mesi a tre anni o della multa non inferiore ad euro 516» (corsivo
mio).

Ebbene, in questo caso la tecnica di configurazione della fatti-
specie — peraltro assai diffusa e nient’affatto limitata all’ambito pe-
nale’* — non soltanto rende quest’ultima complessivamente piti in-

32 Cfr. C. LuzzATI, La vaghezza delle norme, cit., p. 50: «un enunciato gene-
rale dice qualcosa che vale contemporaneamente per futti gli oggetti che appar-
tengono a una data classe, senza eccezione alcuna, a differenza di un enunciato
generico il quale dice qualcosa che vale per qualcuno soltanto degli oggetti appar-
tenenti alla classe. Il grado di generalita e il grado di genericita dipendono poi
dall’ampiezza della classe considerata».

3% Per il rilievo, di carattere pitt ampio, secondo il quale tutte le ipotesi di
clausole generali di parte speciale del codice penale «rivelano tutta la loro poten-
ziale pericolosita in relazione alla loro assai difficile compatibilita con i principi di
stretta legalita e di determinatezza dell’illecito penale» cfr. G. CONTENTO, Clausole
generali e regole di interpretazione come “principi di codificazione”, in AA.VV.,
Valore e principi della codificazione penale: le esperienze italiana, spagnola e
francese a confronto, Padova, 1995, p. 110.

** Si pensi soltanto, all’interno della Costituzione italiana, alle note disposi-
zioni dell’art. 13, secondo comma, («non ¢ ammessa forma alcuna di detenzione,
di ispezione o perquisizione personale, né qualsiasi altra restrizione della liberta
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determinata (qui soprattutto nel senso di generica) in relazione al
suo contenuto, ma ottiene questo effetto, quanto al proprio registro
espressivo, attraverso una formula analogica («qualsiasi altro mez-
zo di pubblicita») espressamente riassuntiva d’una categoria di ca-
si pit ampia rispetto a quella tipizzata nel resto della fattispecie
(«col mezzo della stampa»).

A essere identificata come ‘clausola generale’ sarebbe qui se-
gnatamente la formula analogica che consentirebbe d’estendere la
disciplina normativa prevista dalla norma a ipotesi (a gruppi di ca-
si) non direttamente menzionate (e quindi tipizzate) dalla disposi-
zione scritta e che dunque, in questo senso, permetterebbe (giac-
ché imporrebbe) di “integrare” la fattispecie.

Riecheggia qui la distinzione, pure talora affacciatasi in dottri-
na, fra (norme a) fattispecie “chiusa” e (norme a) fattispecie “aper-
ta”, la dove si potrebbe essere tentati di identificare come ‘chiusa’
quella fattispecie — c.d. Tatbestand, in un’accezione comprensiva
non solo dell’ambito di comportamenti prima facie protetti (Schii-
tzbereich), ma anche dei limiti ad essi apposti (Schranken) — i cui
elementi sarebbero descritti con esattezza e precisione nella loro
singolarita e pertanto non avrebbero bisogno d’essere integrati con
dati ulteriori rispetto a quelli direttamente desumibili dalla disposi-
zione normativa, mentre ‘aperta’ sarebbe al contrario quella fatti-
specie fraseggiata (nella relativa disposizione) in modo generico e
indeterminato, cosi dunque da richiedere necessariamente il con-
tributo dell’interprete alla sua specificazione/concretizzazione.

La contrapposizione ora tratteggiata, tuttavia, gia a un primo
sguardo parrebbe alquanto “stilizzata” e verosimilmente rischia di
confondere fra “apertura” del linguaggio (open texture of Law, per
richiamare il noto studio di Herbert Hart)>> e “apertura” della fat-
tispecie (in ipotesi verificabile anche quando il linguaggio sia rela-
tivamente poco aperto). Non ¢ comunque questa la sede per un

personale, se non per atto motivato dell’autorita giudiziaria e nei soli casi e modi
previsti dalla legge») e dell’art. 21, primo comma («tutti hanno diritto di manife-
stare liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di
diffusione»).

35 Cfr. H.L.A. HART, Il concetto di diritto, cit., p. 148 ss.
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approfondimento di tal genere. Rimettendo dunque ben volentieri
la questione alle piu competenti cure dei teorici del diritto, e limi-
tandoci qui semplicemente a trarre qualche logica conseguenza ri-
spetto a quanto esposto, sembrerebbe potersi argomentare in un
duplice senso.

Da un lato, una fattispecie formulata in modo altamente inde-
terminato, tramite clausole generali del primo tipo, potrebbe non
essere “aperta”, senza tuttavia che per questo si debba escludere un
margine di discrezionalita (o comunque d’incertezza) molto elevato
in capo all’interprete che debba applicare la relativa norma. Norma
a fattispecie “chiusa”, pertanto, non parrebbe necessariamente si-
nonimo di norma (altamente) precisa o determinata nel suo conte-
nuto’. Si pensi al gia citato art. 270 bis c.p., rispetto al quale gli
elementi tipizzati nella fattispecie parrebbero si altamente indeter-
minati, e dunque assai difficili da specificare nel loro contenuto in
relazione a numerose “ipotesi-limite”, ma non per questo da inte-
grare con ulteriori categorie rispetto a quelle espressamente men-
zionate.

Dall’altro lato, specularmente, a essere associate a clausole ge-
nerali del secondo tipo parrebbero proprio quelle disposizioni che,
senza le corrispondenti formule, avrebbero un basso contenuto di
generalita e/o di genericita: I"“apertura” della fattispecie garantita
da questo secondo tipo di clausole generali parrebbe segnatamente
il rimedio escogitato dal legislatore per una norma che altrimenti
avrebbe avuto un ambito applicativo (percepito come) eccessiva-
mente ristretto e/o rigido. Si pensi qui, ad esempio, all’art. 21 della
Costituzione, che certo avrebbe avuto un significato decisamente (e
malauguratamente) piu circoscritto qualora la relativa protezione si
fosse limitata alla «parola» e allo «scritto» € non anche a «ogni al-
tro mezzo di diffusione».

In conclusione, mentre entrambi i sottotipi ora esaminati di
‘clausola generale’ avrebbero come effetto quello d’incrementare

3 Cfr. esattamente V. VELLUZZI, Osservazioni sulla semantica delle clausole
generali, cit., p. 11: «anche in una fattispecie casistica possono esservi, all’interno
della sua articolazione semantica, molteplici termini generalissimi o particolar-
mente generici».
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I'indeterminatezza (nella forma della generalita e soprattutto della
genericita) della fattispecie normativa che li contiene, solo il se-
condo sottotipo parrebbe implicare una “norma a fattispecie aper-
ta” (nell’accezione qui accolta di ‘non tassativa nella menzione de-
gli elementi della fattispecie’), la quale comunque, dal punto di vi-
sta concettuale, non parrebbe coincidere integralmente con la no-
zione di ‘clausola generale’ neppure con riferimento al secondo sot-
totipo, essendone semmai la possibile conseguenza.

Piuttosto, ¢’¢ un altro senso (e un altro modo) in cui le catego-
rie ‘clausole generali’ e ‘norme a fattispecie aperta’ sembrerebbero
poter venire in contatto, fin quasi a coincidere, sul presupposto
della comune idoneita a garantire un adattamento del sistema giu-
ridico alle (presunte) “nuove” esigenze attestatesi a livello sociale.

Il discorso sull’“apertura” della fattispecie normativa, infatti,
che sin qui si ¢ esemplificato attraverso formule (come ‘qualsiasi
altro mezzo di pubblicita’, ‘ogni altro mezzo di diffusione’, ‘qual-
siasi altra restrizione della liberta personale’) da una parte espres-
samente contenute nelle disposizioni normative di riferimento e
dall’altra parte dichiaratamente estensive delle (ulteriori) tipizza-
zioni della fattispecie menzionate nelle relative disposizioni, ¢ fa-
talmente destinato a complicarsi nella misura in cui si consideri piu
in profondita la dimensione “interpretativa” della vicenda.

Infatti, da un lato non ¢ infrequente che anche nel caso di di-
sposizioni ove non compaiano affatto tali formule, la clausola «e in
tutti gli altri modi o comportamenti simili» venga comunque rite-
nuta implicita, attraverso una “tecnica interpretativa” di tipo ana-
logico apparentemente piu vicina all’integrazione che non all’in-
terpretazione del diritto in senso stretto e tuttavia generalmente
ammessa in seno alla comunita dei giuristi. Si pensi qui soltanto al-
le operazioni ermeneutiche che hanno interessato I’art. 3, primo
comma, Cost., e che hanno portato alla concezione “meramente
esemplificativa” delle categorie ivi indicate come elementi di di-
scriminazione®’.

37 Sul punto vedi gia C. EsposiTo, La Costituzione italiana. Saggi, Padova,

1953, p. 30 ss.; ma, con diverse impostazioni, cfr. anche L. PALADIN, Corte costi-
tuzionale e principio generale d’eguaglianza, in Giur. cost., 1984, p. 219 ss.; G.
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Dall’altro lato, poi, sussiste sempre la possibilita d’interpretare
come se fossero formule dichiaratamente estensive parti di disposi-
zioni che, almeno dal loro tenore letterale, tali non sembrerebbero
o comunque non parrebbero deporre in modo univoco in tal senso.
Si pensi, ad esempio, alla locuzione ‘diritti inviolabili’ di cui all’art.
2 Cost. ¢ alla possibilita d’intenderla come un rinvio, o comunque
un richiamo, (anche) a tutti quei diritti non ricompresi nel (i.e.,
non espressamente menzionati dal) documento costituzionale’®.

Ebbene, mentre nel primo caso (esemplificato con l'art. 3
Cost.), mancando del tutto la parte della disposizione cui appigliar-
si, la stipulazione qui accolta (supra, § 1.7.) impedisce di parlare di
clausole generali in relazione alla relativa norma “a fattispecie a-
perta” (si tratterebbe infatti di clausola generale “apocrifa”), con
riferimento al secondo caso (art. 2 Cost.) sembrerebbe effettiva-
mente potersi individuare un ulteriore concetto di ‘clausola genera-
le’ distinto dai precedenti.

Tale terzo sottotipo di clausola generale (C.G. n. 3), stavolta
d’impronta non penalistica, verrebbe cosi a essere costituito da
quelle parti di norma che, pur riconducibili a uno specifico elemen-
to della disposizione, non sono riconducibili a formule linguistiche
che espressamente implichino una “apertura” della fattispecie (co-
me invece nel caso delle C.G. n. 2), ma a tale effetto comunque
giungono per il tramite dell’interpretazione.

2.2.1.2. Oltre la fattispecie

Vero ¢ che, come gia si anticipava, se in effetti si parrebbe
convenire in letteratura circa la configurazione delle clausole gene-
rali come elementi della fattispecie normativa — ¢ dunque anche,
indirettamente, sulle clausole generali come elementi d’una specifi-

ScAcCCIA, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano,
2000, p. 38 ss.; A. MORRONE, Il custode della ragionevolezza, Milano, 2001, p. 39
ss.; nonché G. ZAGREBELSKY, Giustizia costituzionale, Bologna, 2012, p. 197 ss.
In una prospettiva comparata vedi ora anche S. PENNICINO, Contributo allo
studio della ragionevolezza nel diritto comparato, Rimini, 2012, part. p. 35 ss.
3 D’obbligo & qui il riferimento ad A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura
di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1975, p. 50 ss.
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ca tecnica legislativa la cui caratteristica sarebbe la Fortbildung (il
perfezionamento)® per contrapposizione a un diritto che anelereb-
be a ridurre «tutto il reale entro schemi rigidi e predeterminati»*’—
e piu in particolare come quegli elementi che renderebbero la fatti-
specie indeterminata e tendenzialmente non tassativa, da piu parti
si ¢ segnalata I'insufficienza di questo criterio per caratterizzare (in
modo adeguato) la categoria che qui ci occupa.

Non sempre differenziando, come qui s’¢ fatto, il concetto di
clausola generale come norma a fattispecie altamente (generale e)
generica (1) e quello di norma a fattispecie non tassativa/aperta (2)
— fors’anche perché si vorrebbe (se non la struttura, quanto meno)
il contenuto della seconda sostanzialmente analogo a quello della
prima quanto al possibile tasso d’indeterminatezza*' —, si viene a
rilevare come «il concetto di clausola generale [...] deve essere ac-
curatamente distinto da altre strutture normative, se si vuole assi-
curare l'utilizzabilitd della categoria»*?, a partire proprio dalle

39 Cosi P. RESCIGNO, Le clausole generali: dalle codificazioni moderne alla
prassi giurisprudenziale, in L. CABELLA PISU, L. NANNI (a cura di), Clausole e prin-
cipi generali nell’argomentazione giurisprudenziale degli anni novanta, Padova,
1998, 0p 36.

*'S. RODOTA, La tecnica legislativa per clausole generali in Italia, in L. CA-
BELLA PISU, L. NANNI (a cura di), Clausole e principi generali nell’argomentazione
giurisgrudenziale degli anni novanta, cit., p. 41.

In questo senso mi sembrerebbe di poter interpretare, se del caso anche ol-
tre I'intenzione dell’Autore, il senso dello spunto di V. VELLUZZI, Osservazioni
sulla semantica delle clausole generali, cit., p. 11, il quale si interroga su «quanto
giovi alla teoria e alla pratica giuridica dire che una norma cosi formulata “i danni
ingiusti debbono essere risarciti” € o contiene una clausola generale, mentre la
norma “debbono essere risarciti: 1) i danni all’integrita morale della persona 2) gli
atti che ledono senza giusta causa la proprieta privata 3) i danni cagionati da atti
contrari alla buona fede” non ¢ o non contiene una clausola generale».

Mutatis mutandis (Velluzzi qui vuole evidenziare da un lato come la formu-
lazione sintetica o riassuntiva della fattispecie da sola non basta a caratterizzare le
clausole generali, e dall’altro lato che sarebbe poco produttivo considerarla un e-
lemento necessario per ammettere la presenza di queste ultime, che sarebbe as-
surdo escludere in presenza di fattispecie tassativa redatta tuttavia con termini va-
lutativi), a contare sarebbero in questo caso piu il tipo e il grado di indetermina-
tezza delle norme inclusive d’una clausola generale che non la struttura delle rela-
tive fattispecie.

*2 L. MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, cit., p. 9.
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norme generali (rectius, generiche) e/o a fattispecie non casistica
(fattispecie aperta).

Da un lato, si osserva, «le clausole generali non sono tali in
senso proprio, non sono cio¢ norme o precetti generali»*’, bensi
semplicemente parti della norma, e pit specificamente “frammenti”
della fattispecie (riconducibili a puntuali elementi scritti della di-
sposizione)‘”. A tale rilievo di ordine concettuale/definitorio, be-
ninteso esattissimo ancorché tutto sommato di ridotto valore euri-
stico®, se ne aggiungono poi dall’altro lato ulteriori di carattere
contenutistico.

Si nota allora come «il superamento d’una tecnica legislativa
“per casi e fattispecie” serve a garantire in zone del diritto, in cui la
situazione conflittuale non si lascia configurare in formule precise,
maggiore elasticita e “presa sulla realta”. Non per cio tuttavia I'uso
di clausole generali ¢ da intendersi come mera tecnica legislativa
ossia una tra le tante tecniche che possono adoperarsi dal legislato-
re per meglio garantire il rapporto tra il diritto e la realta sociale.
L’uso delle clausole generali serve anche a consentire I'ingresso,
nel mondo del diritto, a principi o criteri extra-legislativi. Sotto
questo profilo 'uso delle clausole generali ¢ una scelta di valore di
un qualsiasi ordinamento, pitt 0 meno “aperto” a valori provenienti
da altre realta»*®.

1., MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, cit., p. 9.

* A indiretta riprova di cio, valga il rilievo secondo cui la norma contenente
una clausola generale, in mancanza della concretizzazione di quest’ultima, risulte-
rebbe di fatto «priva di fattispecie». Cosi L. NIVARRA, Clausole generali e principi
generali del diritto nel pensiero di Luigi Mengoni, in Eur. e dir. priv., 2007, p.
427.

* Giacché, se & vero che le clausole generali, cosi come di solito sono conce-
pite (pur nelle varie accezioni della categoria), non andrebbero confuse con le
norme nella loro interezza, e quindi neppure con le norme generali o generiche,
ben potrebbero essere intese come semplici elementi della fattispecie di tali norme
(e solo di tali norme). Il punto, insomma, parrebbe riguardare il proprium struttu-
rale e semantico delle clausole generali che sia al di la della loro caratteristica
concettuale “minima” (quella di essere parti di norma riconducibili a espressi ele-
menti di disposizione) qui non a caso stipulata (supra, § 1.7.) come ipotesi di la-
voro.

A D1 MaAJo, Clausole generali e diritto delle obbligazioni, cit., p. 542.
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Superando cosi I'impostazione di Engisch, per il quale era pos-
sibile (ancorché improbabile) concepire clausole generali anche in
assenza di concetti valutativi nella formulazione delle relative fatti-
specie’’, proprio in questi ultimi si viene a ravvisare il tratto “au-
tenticamente” caratterizzante la categoria delle clausole generali,
fonte della peculiare “indeterminatezza” delle medesime.

2.2.2. (segue) L’indeterminatezza

Se esiste una caratteristica di contenuto assai spesso — ¢ a dire
il vero quasi universalmente, seppur con sfumature fra loro anche
distanti — attribuita alle clausole generali (0 comunque alle norme
inclusive di clausole generali), essa ¢ appunto I'indeterminatezza.
L’indeterminatezza della relativa norma, per meglio dire un parti-
colare tipo d’indeterminatezza, sarebbe infatti il prodotto, la con-
seguenza, I’effetto del ricorrere nella fattispecie normativa di quei
“concetti valutativi” di cui s’¢ fatto cenno alla fine del precedente
paragrafo e che — come si sara capito — corrisponderebbero segna-
tamente alle ‘clausole generali’ come “frammenti di norme”.

Sulla definizione di ‘concetto valutativo’ (o di ‘termine valuta-
tivo’, secondo un differente vocabolario), basti per ora il sintetico

In ordine di idee sostanzialmente analogo, seppur con terminologia differen-
te, cfr. S. RODOTA, Il tempo delle clausole generali, in AA.VV., Il principio di
buona fede, Milano, 1987, p. 261 s.

" Cfr. K. ENGISCH, Introduzione al pensiero giuridico, cit., p. 196 s.: «& ipo-
tizzabile che una clausola generale in certo qual modo (!) determinata, che si ser-
va di concetti descrittivi e non abbia ad oggetto ’opinione personale dell’operato-
re: per esempio “Chiunque dolosamente mette un uomo in pericolo di vita”, quale
clausola generale di pericolo. Praticamente perd vengono in considerazione quasi
esclusivamente quelle clausole generali che per lo meno sono al tempo stesso in-
determinate e normative».

La logica conseguenza che lo stesso Engisch era costretto a trarre da tale
premessa era «in realta le clausole generali, da un punto di vista metodologico,
non posseggono una struttura propria. Esse non rendono necessario alcun partico-
lare procedimento logico accanto a quelli richiesti dai concetti indeterminati,
normativi e discrezionali. In ogni caso le clausole generali aumentano il distacco
presentato da quegli altri concetti nei confronti dei loro concetti correlativi, quali i
concetti determinati, e cosi via. Questa ¢ perd una differenza di grado, non di spe-
cie» (ivi, p. 197).
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quadro tracciato ancora una volta da Engisch, il quale li distingue-
va all'interno della pit ampia categoria dei concetti normativi
(comprensiva anche di concetti che potremmo definire giuridici,
come ‘coniugato’ o ‘minorenne’, che assumono senso soltanto ap-
plicando categorie del diritto positivo): «il significato autentico di
‘normativo’ [...] dovrebbe essere rinvenuto in cio, che vi ¢ sempre
bisogno di una valutazione per portare ad applicazione nel caso
singolo un concetto normativo. Che taluno sia coniugato o mino-
renne puo venire “stabilito” in base a criteri “descrittivi”. Che inve-
ce un’intenzione sia “ignobile”, un movente “abbietto”, uno scritto
“osceno”, una rappresentazione “blasfema” [...] puo essere deciso
soltanto in base ad una valutazione. I concetti normativi di tale ge-
nere si dicono “bisognosi di integrazione analogica”. Con questa
orribile espressione si vuol affermare che la portata normativa di
tali concetti deve essere di caso in caso integrata mediante valuta-
zioni»*®,

Che il ricorrere di termini (o, se si vuole, dei relativi concetti)
quali ‘buon costume’, ‘danno ingiusto’, ‘utilita sociale’ — solitamen-
te caratterizzati piu che altro per la loro funzione — negli enunciati
giuridici possa avere delle conseguenze specifiche sul piano della
loro semantica® (e dunque, successivamente, anche sulla loro in-
terpretazione) parrebbe rilievo del tutto ragionevole e sul quale, in-
fatti, nessuno ha avuto mai nulla da obiettare (almeno in modo e-
spresso). Per lo pit, a ben vedere, I’elemento in questione si ¢ dato
per implicito, convenendosi appunto, molto genericamente, circa il

* K. ENGISCH, Introduzione al pensiero giuridico, cit., p. 174 s.

Sui concetti normativi vedi inoltre E. BETTI, L’interpretazione della legge e
degli atti giuridici. Teoria generale e dogmatica, Milano, 1949, p. 56, secondo il
quale essi richiederebbero un «apprezzamento condotto alla stregua di “nozioni
elastiche” e di “concetti di valore”, ossia di criteri desumibili dalla coscienza socia-
le, di per sé extragiuridici, ma rilevanti per il trattamento giuridico, ai quali rin-
viano le norme giuridiche da interpretare e da applicare».

* Vedi gia M. TARUFFO, La giustificazione delle decisioni fondate su stan-
dards, cit., p. 312: «quando la norma giuridica contiene un riferimento a uno
standard, essa & particolarmente “aperta” dal punto di vista della sua struttura lo-
gica e semantica»; il punto sara poi al centro della pitu volte citata riflessione mo-
nografica di V. VELLUZZI, Le clausole generali, cit., passim.
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fatto che la presenza di tali termini rendesse i relativi enunciati par-
ticolarmente indeterminati.

Disgraziatamente, il consenso s’¢ spesso fermato alla parola
(‘indeterminatezza’), la quale — daccapo — ¢ stata utilizzata in tali e
tante diverse accezioni all'interno della letteratura giuridica da
suggerirne un rapido ripasso del perimetro, per poi argomentarne
I'uso che in questa sede parrebbe pit fecondo in rapporto alla ca-
tegoria delle ‘clausole generali’ come qui la si sta (progressivamen-
te) costruendo.

In discorsi intorno all'indeterminatezza “in generale” capita ef-
fettivamente d’imbattersi scorrendo la dottrina in tema di clausole
generali, ma in questo caso il ragionamento si ferma solitamente al
rilievo che queste ultime — ferma restando la loro esclusiva colloca-
zione nella fattispecie normativa® — sarebbero a loro volta costitui-
te da concetti indeterminati, per ‘concetto indeterminato’ inten-
dendo «un concetto il cui ambito e il cui contenuto sono molto in-
certi»’".

Giacché tuttavia si osserva come, a ben considerare, tutti i
termini — o meglio tutti i concetti giuridici che si ricavano per via
interpretativa dai termini che ricorrono negli enunciati normativi —
sarebbero, in quanto “parassitari” rispetto al linguaggio comune’,

*% Cio che appunto varrebbe a qualificarle, dal punto di vista della loro collo-
cazione strutturale all’interno della norma, come un sottoinsieme dei concetti in-
determinati, i quali «possono presentarsi nelle norme giuridiche non soltanto nella
cosiddetta ‘fattispecie’, ma anche nella ‘conseguenza giuridica’». Cosi K. ENGISCH,
Introduzione al pensiero giuridico, cit., p. 172.

>! K. ENGISCH, Introduzione al pensiero giuridico, cit., p. 170. Come si sara
gia notato, del resto, in un certo senso questo genere di indeterminatezza potreb-
be essere considerato alla base anche dei concetti di clausole generali come frutto
di una particolare tecnica non tassativa di redazione della fattispecie gia esaminati
in precedenza (supra, § 2.2.1.).

> L’argomento, invero assai comune, & sviluppato ad esempio da M. LUCIA-
NI, La produzione economica privata nel sistema costituzionale, Padova, 1983,
pp. 97-99: «il linguaggio normativo stesso, servendosi dei medesimi elementi del
linguaggio naturale, soffre necessariamente di tutte le inadeguatezze di cui questo
¢ affetto. E ormai divenuto banale affermare che il linguaggio naturale & impreci-
so, che il “significato” delle sue espressioni € spesso o sempre ambiguo o indeter-
minato, che la certezza nell’interpretazione di un enunciato linguistico non puo
essere mai ottenuta. [...] Lo stesso “significato” di un termine linguistico, del re-
sto, non & mai unico ed univoco, ma € sempre costituito da una pluralita di alter-
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almeno in parte indeterminati’®, I'unico criterio utile per attribuire
(sensatamente) la qualifica di ‘indeterminato’ a un concetto giuri-
dico sarebbe di tipo quantitativo: concetti giuridici indeterminati
sarebbero quei concetti (e solo quei concetti) piu indeterminati
della media®*.

Stanti queste premesse, allora, non € certo un caso che mentre
da una parte si rileva come «sebbene le “clausole generali” consi-
stono sempre in concetti dotati di un elevato grado di indetermina-
tezza, ¢ ben lungi dall’essere vero che in ogni norma che contenga
un concetto indeterminato sia ravvisabile una clausola generale>>55,

native possibili, dal “complesso dei sensi possibili” di quel termine. [...] 11 lin-
guaggio naturale nel suo complesso, poi, non sarebbe altro che “il luogo
dell’equivocita”, al contrario dei linguaggi formalizzati che ancora oggi sono va-
sheggiati come il regno della precisione e dell’univocita, ma che sono, per il diritto,
un modello non solo irraggiungibile, ma anche poco raccomandabile». Per un’analisi
critica di questo assunto, fondata sull’argomento che il linguaggio giuridico, pur non
essendo un linguaggio formalizzato, & fortemente connotato (in senso antitetico ri-
spetto all’ambiguita e, in parte, anche alla vaghezza) dalla sua funzione prescrittiva,
cfr. A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione, cit., p. 195 ss.

>> Vedi in tal senso A. BELVEDERE, Le clausole generali tra interpretazione e
produzione di norme, cit., p. 632: «& un dato ormai acquisito dall’attuale cultura
giuridica quello dell’ineliminabile margine di indeterminatezza dei concetti giuri-
dici — o, come forse sarebbe preferibile dire, dei termini giuridici — in quanto ap-
partenenti solitamente al linguaggio ordinario e non a linguaggi tecnici o scientifi-
ci, nei quali i termini possono essere definititi rigorosamente».

E verosimile che I'affermazione secondo cui futti i termini, e anche tutti i
termini che possono ricorrere nel linguaggio del diritto, siano indeterminati sia e-
sagerata (e dunque, tecnicamente, falsa) nella sua categoricita. Parrebbero infatti
esistere dei termini (le c.d. costanti descrittive, di cui C. LUZZATI, La vaghezza
delle norme, cit., p. 49, parla come di quei «segni che — come i nomi propri, le de-
scrizioni definite, le coordinate, gli operatori deittici — denotano un individuo par-
ticolare») esenti da indeterminatezza. Nondimeno, parrebbe indiscutibile che que-
sti non siano i termini che ricorrano con maggior frequenza all’interno del discor-
so giuridico e che dunque il rilievo sopra riportato risulti verificabile nella mag-
gioranza delle situazioni rilevanti per il discorso che qui si sta conducendo.

>* Cfr. M. LUCIANI, La produzione economica privata nel sistema costituzio-
nale, cit., p. 108: «tutti i concetti giuridici sono indeterminati, ma ve ne sono al-
cuni che, per la particolare indefinibilita che li contraddistingue, sono “piti” inde-
terminati degli altri, e come tali qualificabili. La differenza sarebbe in parole po-
vere solo quantitativa: dato per scontato che ogni concetto & vago, merita il nome
di indeterminato quel conetto la cui “quantita” di imprecisione ¢ tale da essere
“particolarmente” rilevante rispetto a quella degli altri concetti».

> G. D’AMIco, Note in tema di clausole generali, in In iure praesentia,
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dall’altra inevitabilmente si concluda come «la ritenuta insussisten-
za di “testi rigorosamente univoci” non deve indurre a sottovaluta-
re 'importanza delle differenti possibili scelte che il legislatore puo
effettuare, in sede di formulazione della norma, al fine di graduare
e diversificare, sul piano quantitativo e/o qualitativo, I'indetermi-
natezza del testo della norma e, dunque, anche I'importanza delle
diverse figure giuridiche che ruotano intorno alla (maggiore) inde-
terminatezza del testo della norma»’°.

Anche I'indeterminatezza, insomma, almeno in ambito giuridi-
co rischia di risultare a sua volta troppo indeterminata perché il re-
lativo predicato possa utilmente spendersi in assenza di ulteriori
specificazioni. Sembrerebbe viceversa consigliabile considerarla
soltanto come un Oberbegriff, un macro-concetto, da suddividere
poi in concetti dalla portata piu circoscritta e dalle caratteristiche
meglio definite — come ambiguita, generalita, genericita, vaghezza
e via enumerando — per poi chiedersi se e in che misura I'indeter-
minatezza connessa all’'uso dei concetti valutativi in discorso abbia
effettivamente a che fare con uno o piu di essi.

Operazione, questa, che, seppur inevitabile, si tentera qui di
contenere il pit possibile negli spazi e d’esaurire nella piu celere e
indolore delle maniere per almeno due ordini di ragioni.

Da un lato, perché su queste categorie semantiche esistono gia
da tempo studi eccellenti (tanto nella letteratura filosofica, quanto
in quella giuridica) a disposizione dei giuristi’’ — i quali peraltro,

1989, p. 437 s. Vedi anche A. D1 MAjo, Clausole generali e diritto delle obbliga-
zioni, cit., p. 540: «le clausole generali non debbono identificarsi a stretto rigore
né con concetti indeterminati od elastici (ad es. ‘inadempimento grave’, licenzia-
mento ‘senza giustificato motivo o giusta causa’, rilascio ‘per urgente necessita’
ecc., ‘unita produttiva insufficiente’) né con quelli normativi (‘diritto altrui’, ‘bene
demaniale’, ‘danno ingiusto’ ecc.). Eppure frequente ¢ la tentazione di identificar-
le con essi, accontentandosi di ravvisare una clausola generale ogni qualvolta il le-
gislatore faccia rinvio ad un concetto indeterminato o elastico. [...] Taluno ha os-
servato che, se si identificassero le clausole generali con i c.d. concetti “indetermi-
nati” od elastici, “esse si diffonderebbero in misura tale da perdere valore”. La
pervasivita delle clausole generali diventerebbe inarrestabile».

%8 E. FABIANI, (voce) Clausola generale, cit., p. 187.

> Oltre agli innumerevoli articoli e saggi sul tema, non v’&¢ ormai testo
sull’interpretazione giuridica che non si premuri, con maggior o minor estensione
e completezza, di affrontare per lo meno anche queste tematiche. Cfr., a titolo di
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ciononostante, mediamente di esse non si curano affatto, mostran-
do di considerarle una sofisticazione terribilmente noiosa e co-
munque non necessaria per un proficuo svolgimento del proprio
mestiere®® — e certamente a tali contributi non si potrebbe in questa
sede aggiungere gran che.

Dall’altro lato perché tutti i tentativi piu approfonditi che in un
passato pitt 0 meno recente sono stati effettuati nel senso di mette-
re in rapporto questi sottotipi di indeterminatezza comune con le
clausole generali’® hanno evidenziato — e non v’¢ motivo di tacerlo,
anche a costo di sottrarre qualche oncia di suspense al lettore —
come, per quanto naturalmente non manchino connessioni (con-
tingenti o magari pure statisticamente rimarchevoli), nessuna delle
(sotto-)categorie di indeterminatezza finora menzionate risulta in
ultima analisi caratterizzante (dal punto di vista semantico) il fe-
nomeno delle clausole generali.

2.2.2.1. Ambiguita

Venendo dunque rapidamente al punto, sebbene — come si di-
ceva — i giuristi tendano sovente a fare “d’ogni erba un fascio” e ad
accomunare ogni forma d’incertezza sul significato d’un termine o
d’un enunciato giuridico® nel generale presupposto che ciascuna

esempio, quanto meno G. TARELLO, Diritto, enunciati, usi, cit.; A. PINO, La ricer-
ca giuridica, cit.; E. DICIOTTI, Interpretazione della legge e discorso razionale, To-
rino, 1999; R. GUASTINI, L’interpretazione dei documenti normativi, cit.; P.
CHIASSONI, Tecnica dell’interpretazione giuridica, Bologna, 2007.

>% Con la conseguenza, ben sottolineata da V. VELLUZZI, Le clausole generali,
cit., p. 38, «che in dottrina e in giurisprudenza si usano le parole vaghezza, gene-
ralita, genericita, indeterminatezza con significati “atecnici”, lontani o solo margi-
nalmente imparentati con gli usi dei contesti in cui tali espressioni sono sorte e
vengono studiate e affinate».

> Penso qui soprattutto ai lavori, piti volte richiamati in queste pagine, di C.
LuzzaTi, La vaghezza, cit., p. 299 ss. e V. VELLUZZI, Le clausole generali, cit., p.
29 ss.

0 Per un esempio fra i mille possibili cfr. R. DWORKIN, L’impero del diritto,
Milano, 1989, p. 325: «consideriamo i diversi modi o significati in cui il testo di
un documento legislativo pud definirsi confuso. Pud contenere una parola ambi-
gua il cui significato non viene chiarito dal contesto. [...]. Pud contenere una pa-
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(pur differente) causa di “oscurita” della legge®' comportera co-
munque un corrispettivo aumento della discrezionalita dell’inter-
prete/applicatore (di cui 'archetipo rimane costantemente il giudi-
ce), ¢ anzitutto relativamente facile, dal punto di vista logico-
concettuale, distinguere ’'ambiguita dalle altre forme d’indetermi-
natezza.

L’ambiguita, che pud essere ritenuta caratteristica propria sia
dei singoli termini d’'una disposizione giuridica, sia dell’intero e-
nunciato normativo che la compone - sollevando dunque problemi
d’interpretazione in senso stretto (= individuazione del significato)
per essere sciolta®® —, & stata da taluno ritenuta sinonimo di ‘equi-
vocita’ (o comunque fonte della medesima), cosi da giustificare
I’affermazione secondo cui «gli enunciati legislativi sono equivoci,
ovverosia [che] ciascun enunciato legislativo esprim[a] significati
contrastanti»®’.

Pit in particolare, «un termine o un enunciato sono considerati
ambigui se (a causa dell’omonimia o della polisemia) possono as-
sumere piu significati distinti e il contesto non permette di chiarire
in quale di tali significati essi siano stati usati»®*.

rola vaga che all’atto pratico non puo restare tale [...]. Sono esempi o occasioni
familiari di oscurita linguistica».

®l A questa assai eterogenea categoria concettuale & dedicato lo studio di M.
AINIS, La legge oscura. Come e perché non funziona, Roma-Bari, 2002, dove pe-
raltro le cause di detta “oscurita” (giustamente) non si riducono soltanto a ragioni
linguistiche.

®2 Per la configurazione dell’ambiguitd come «proprieta dei termini e delle
formulazioni linguistiche» cfr. F. VIOLA, Interpretazione e indeterminatezza della
regola giuridica, in Diritto privato 2001-2002, Padova, 2003, p. 59, 1a dove si evi-
denzia anche come essa pone problemi di interpretazione in senso proprio (che in
realta, peraltro, si rivelerebbero relativamente poco frequenti).

" E. DicioTTl, Veritd e certezza nell’interpretazione della legge, Torino,
1999, p. 83. Analoga equiparazione fra (fonte di) equivocita ed ambiguita, ad e-
sempio, anche in R. GUASTINI, Teoria e ideologia dell’interpretazione costituziona-
le, cit., p. 745.

Per la definizione dell’ambiguita come ‘indeterminatezza semantica’ cfr. in-
vece L. LOMBARDI VALLAURI, Norme vaghe e teoria generale del diritto, in Jus,
1999, P 27.

% C. LuzzATl, La vaghezza, cit., p. 46, ove pure si trova I'importante preci-
sazione secondo cui «l’omonimia e la polisemia non coincidono perd con
I’ambiguita: esse rappresentano la fonte di una possibile ambiguita, non costitui-
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L’ambiguita si distinguerebbe a sua volta in ambiguita seman-
tica e sintattica.

L’ambiguita semantica si presenta quando, nel momento
dell’attribuzione del significato, c’¢ obiettiva incertezza tra due o
piu significati, distinti e specifici, in competizione tra loro: «ad e-
sempio, ¢ ambiguo, se decontestualizzato, il predicato ‘dottore’.
Dobbiamo intendere per ‘dottore’ i laureati in medicina? o i laurea-
ti in genere? o magari i cosiddetti “dottori di ricerca”?».

L’ambiguita sintattica, viceversa, dipende non piu dai singoli
termini, bensi dalla struttura logica degli enunciati: «a seconda del
modo in cui i termini vengono collocati all’interno d’un enunciato,
la loro “funzione” (di soggetto, di complemento oggetto e via di-
cendo) puo risultare pit 0 meno comprensibile: quando non ¢ pos-
sibile accertare questo ruolo in modo univoco [...] si parla allora di
ambiguita sintattica»*®.

Ebbene, i termini valutativi (‘buon costume’, ‘utilita sociale’,
‘danno ingiusto’) esprimenti i concetti riconducibili alla matrice
delle clausole generali non parrebbero, com’¢ ovvio, poter generare
ambiguita sintattica, ma neppure sembrerebbero specificamente af-
fetti da ambiguita semantica. Anche analizzandole in modo (mode-
ratamente) acontestualizzato, infatti — considerandone cio¢ sempli-
cemente I'impiego in un generico documento normativo®’—, non

scono un’ambiguita in atto. Affinché si verifichi un caso di ambiguita & necessaria
un’ulteriore condizione: I'espressione equivoca deve essere usata in un contesto
che non permetta di decidere in quale accezione ¢ stata intesa» (ivi, p. 46 s.).

5 R. GUASTINI, Le fonti del diritto e I'interpretazione, Milano, 1993, p. 351.

%6 Cosi A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione, cit., p. 199, ove cfr.
anche ’esempio ivi riportato alla nota 420: «“Ogni marinaio ama una ragazza”.
Questo enunciato non ¢ ambiguo dal punto di vista semantico; ogni costituente,
possiamo assumere, ¢ munito di un significato perfettamente specificato. Cid no-
nostante vi sono due interpretazioni. Nella prima interpretazione (1) asserisce che
tutti i marinai amano la stessa ragazza. Nella seconda (2) asserisce che per ogni
marinaio ¢’¢ una ragazza che egli ama (possibilmente una ragazza diversa per ogni
marinaio)».

" La precisazione, seppur largamente scontata, si suggerisce giacché esiste-
ranno sempre contesti (pitt 0 meno credibili) allinterno dei quali un termine po-
trebbe risultare ambiguo. Nondimeno, questo tipo di ambiguita semantica “poten-
ziale” parrebbe assai meno probabile in ambito giuridico.

Cfr. sul punto esattamente A. VIGNUDELLI, Interpretazione e Costituzione,
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sembrerebbe proprio che siffatte formule come ‘buon costume’ o
‘utilita sociale’ diano problemi analoghi a quello delle parole come
‘cuore’ (organo del corpo o generosita?) o ‘parte’ (quota o voce del
verbo partire?).

Vero ¢ che anche siffatte formule potrebbero ritenersi “afflitte”
da ambiguita se si volesse considerare tale anche quella forma di
polisemia od omosemia “pragmatica” che talora si reputa connessa
al (e “generata” dal) contesto d’applicazione del precetto, ma an-
che a concedere che il significato dei termini giuridici dipenda dai
giochi “conflittivi” degli interpreti®®, nel caso quest’ambiguita non
sarebbe un tratto caratterizzante le clausole generali, bensi di qual-
siasi termine o sintagma rinvenibile nel lessico legislativo — il che,
daccapo, non sembrerebbe portarci molto lontano ai fini che qui ci
occupano.

cit., p. 143 s.: «se astraiamo un vocabolo (o una locuzione, o un enunciato)
dall’insieme degli altri vocaboli (o locuzioni, o enunciati) che normalmente lo ac-
compagnano, e cosi pure lo astraiamo dal contesto (extralinguistico) nel quale
viene prodotto o fruito, verosimilmente il nostro vocabolo (o locuzione, o enun-
ciato) non avra un solo, singolo significato, che possa quindi dirsi assoluto: anche
se, per chi scrive, ¢ piuttosto difficile immaginare che ad un vocabolo si possa
davvero assegnare — pure utilizzando tutti i mezzi espressivi che una lingua mette
a disposizione, ipotesi stipulative a parte — qualsiasi significato, effettivamente
sono sempre ipotizzabili situazioni (id est: contesti, linguistici od extralinguistici)
improbabili a piacere, che ampliano sensibilmente il numero dei significati astrat-
tamente esprimibili attraverso il vocabolo. Dunque, verrebbe da dire: un singolo
vocabolo, nessun significato assoluto, tanti significati relativi. Benissimo, ma at-
tenzione: tanti significati relativi, ma mica tutti insieme e ugualmente fungibili —
come dire, a disposizione dell'interprete — in ogni circostanza. Infatti, una volta
che le parole vengono emesse, vengono emesse in una data circostanza, la quale
finisce per circoscrivere e delimitare il novero dei significati (delle sfumature di
significato) astrattamente esprimibili dalle parole utilizzate, prese in esame in sé e
per sé».

8 per uno spunto in tal senso vedi M. JORI, Semiotica giuridica, in ID., A.
PINTORE, Manuale di teoria generale del diritto®, Torino, 1995, p. 338: «la chiave
della pragmatica del discorso giuridico ¢ che il diritto € un gioco in cui ¢ possibile
e conveniente barare. Tanto € vero che ci sono i legislatori e i giudici, tanto ¢ vero
che ci muniamo di un avvocato, il cui compito ¢ di far prevalere comunque i no-
stri interessi: se questi riesce a convincere le autorita che la lettura del linguaggio
legislativo a noi favorevole ¢ quella giusta, il nostro scopo ¢ raggiunto». Ma cfr.
anche M. BARBERIS, ] diritto come discorso e come comportamento. Trenta lezio-
ni di filosofia del diritto, Torino, 1990, p. 245 ss.
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2.2.2.2. Vaghezza comune

Cosa sensibilmente diversa dall’ambiguita, e apparentemente
piu vicina alla problematica (semantica) delle clausole generali,
parrebbe invece la vaghezza, intesa non pit come caratteristica
(possibile) di termini o enunciati, bensi come «proprieta dei con-
cetti, delle proposizioni o delle norme»®, e segnatamente quella
proprieta che consiste in una (relativa) carenza di precisione del si-
gnificato’’, idonea a causare problemi interpretativi per alcuni casi
marginali’".

Sovente confusa con la genericita’® e soprattutto con la genera-
lita” — verosimilmente per I'influenza del pensiero di Herbert Hart,
che connette (e forse anche sovrappone) la questione dei termini
generali con quella dei termini vaghi’* — la vaghezza & viceversa

9 F. VIOLA, Interpretazione e indeterminatezza della regola giuridica, cit., p.
59.

70 Cfr. E. DICIOTTI, Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul signifi-
cato, in P. COMANDUCCI, R. GUASTINI (a cura di), Analisi e diritto 1992. Ricerche
di giurisprudenza analitica, 1992, p. 101: «le parole che costituiscono i linguaggi
naturali, tranne poche eccezioni, come i termini numerici di misura, hanno signi-
ficato vago. Poiché dunque la comunicazione linguistica si avvale di espressioni
dal significato vago, bisogna assumere che la vaghezza non costituisca necessa-
riamente un ostacolo alla comunicazione linguistica e alla comprensione del signi-
ficato. Consistendo la vaghezza nella mancanza di precisione dei significati, essa
costituisce infatti un ostacolo solo se si voglia o sia necessario sapere il senso esat-
to in cui un’espressione & usata o deve essere intesa».

"' Vedi E. DICIOTTI, Vaghezza del diritto e controversie giuridiche sul signifi-
cato, cit., p. 121, dove si evidenzia come, anche in ambito giuridico, la vaghezza
parrebbe costituire un problema per l'interprete «solo in alcune circostanze, cio¢
se 'interprete € interessato a stabilire se un determinato insieme di casi marginali
del significato di un’espressione linguistica debba o non debba considerarsi deno-
tato da essa».

72 Cfr. supra, nota 31.

5 Cfy. supra, nota 32.

" HL.L.A. HART, II concetto di diritto, cit., p. 148: «anche quando si usano
norme generali formulate verbalmente possono saltare fuori in particolari casi
concreti delle incertezze relative al tipo di comportamento da queste richiesto.
[...] In tutti i campi dell’esperienza, non soltanto in quello delle norme, vi € un
limite, insito nella natura del linguaggio, alla guida che il linguaggio in termini ge-
nerali puo offrire. Vi saranno invero dei casi chiari che ricorrono costantemente in
contesti simili ai quali le espressioni generali sono chiaramente applicabili (“Se
mai esistono dei veicoli I’automobile € uno di questi”), ma vi saranno anche dei
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«principalmente un problema di confini del significato. L’area di
applicazione delle espressioni linguistiche non ¢ esattamente deli-
mitata: esistono casi marginali ai quali non sappiamo se esse si ap-
plichino oppure no. Il campo semantico entro cui ci si muove resta
approssimativamente fissato. Si ignora dove finisca il “bosco” e
dove incominci la “foresta”, ma, tutto sommato, si parla sempre di
alberi e di vegetazione. Le circostanze di impiego di questi vocaboli
sono assai simili. L’ambiguita, invece, presuppone una pluralita di
significati (che possono anche essere relativamente precisi)»’.

Questo tipo d’indeterminatezza dipende essenzialmente dalle
“situazioni del mondo” cui I'espressione linguistica si riferisce: «si
dice che un termine ¢ vago se vi sono dei casi cui non vi ¢ risposta
precisa riguardo all’applicazione del termine. ‘Di mezza eta’ ¢ vago
in questo senso»’°.

casi in cui non ¢ chiaro se esse si applicano o no. (“Il termine veicolo usato in
questo contesto include le biciclette, gli aeroplani e i pattini a rotelle?”)». Sul pun-
to vedi anche F. VIOLA, H. L. A. Hart e la struttura aperta del diritto, in F. VIOLA,
V. VILLA, M. URSO, Interpretazione e applicazione del diritto tra scienza e politi-
ca, Palermo, 1974, p. 110, dove con riferimento appunto ai termini generali si
precisa come «l’utilizzo di questo tipo di termini (e del conseguente tipo di co-
struzione della fattispecie) da parte del Legislatore non avrebbe alcun senso se
non esistessero alcuni casi cui la disposizione sicuramente si applica, ossia se non
esistessero alcuni significati certi di quei termini; allo stesso modo, non si parle-
rebbe di termini generali se si conoscessero tutte le loro proprietax.

Per una sintetica, ma efficace distinzione concettuale fra i due profili vedi
tuttavia F. DENOZZA, Norme, principi e clausole generali, cit., p. 387: «la generali-
ta attiene alla quantita di enti cui un termine ¢ in grado di riferirsi, mentre la va-
ghezza attiene invece alla quantita di casi, c.d. borderline, per i quali vi ¢
un’oggettiva incertezza circa la riferibilita a loro del predicato in questione. Cosi il
termine ‘insetto’ € molto generale ma relativamente poco vago. Il termine ‘calvo’ &
meno generale (le persone calve comunque definite sono sicuramente meno degli
insetti) ma molto piti vago (i confini del predicato calvo sono molto pit incerti dei
confini del predicato insetto). Si tratta ovviamente di una differenza di grado.
Possono esistere incertezze anche relativamente alla veridicita dell’enunciato x ¢
un insetto, ma in genere di portata molto inferiore alle incertezze che sorgono
quanto si tratta di stabilire se ¢ vero che il signor v ¢ calvo».

> C. LuzzATl, La vaghezza, cit., p. 47. Analogamente ID., L'interprete e il le-
gislatore. Saggio sulla certezza del diritto, Milano, 1999, p. 579: «un’espressione
linguistica si dice vaga allorché i confini della sua area di applicazione, attuale o
meramente possibile [...] non sono delineati in modo netto».

® W.P. ALSTON, Filosofia del linguaggio, cit., p. 135. E cfr. ivi, p. 151, per
'ulteriore precisazione secondo cui «la caratteristica dei termini vaghi consiste
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Date tali premesse, non v’¢ dubbio che formule come ‘buon
costume’ o ‘utilita sociale’ possano essere ritenute in qualche modo
vaghe, essendo anche a livello intuitivo rappresentabili tanto dei
casi paradigmatici in cui il comportamento x risulti conforme (o
difforme) al parametro del buon costume’’, o in cui il comporta-
mento y risulti socialmente utile (o socialmente dannoso)’®, quanto
una miriade di casi in cui, viceversa, I’area di applicazione dei pre-
dicati di ‘conforme a buon costume’ o di ‘socialmente utile’ risulti
assai piu imprecisata, incerta e fatalmente controvertibile.

Sempre a livello intuitivo, tuttavia, la vaghezza che parrebbe
caratterizzare le formule solitamente riconosciute come espressive
di clausole generali sembrerebbe di tipo particolarissimo e solo a
fatica pienamente riconducibile alla vaghezza che si potrebbe defi-
nire “comune”.

Non solo e non tanto perché i casi “marginali” sembrerebbero
qui tali (marginali, appunto) solo per modo di dire — cio che fareb-
be supporre, semplicemente, una vaghezza di grado elevato —, ma
per la specifica causa di tale vaghezza. Una causa che non parreb-
be tanto dipendere, come nel caso della vaghezza comune, dalla
presenza nel mondo di oggetti, situazioni e stati di cose che il lin-
guaggio utilizzato non risulta sufficientemente preciso per denotare
con sicurezza, bensi per I'assenza d’un criterio esplicito (nel senso
di esplicitato e definito gia dalla stessa disposizione) ed unico per
I'applicazione della qualifica.

nella mancanza di confine preciso fra le aree di chiara applicazione o di non-
applicazione e le aree di indeterminatezza di applicazione».

T pensiamo, ad esempio, per un comportamento difforme al buon costume,
alla condotta di colui che, senza una specifica ragione, si aggirasse nudo e schia-
mazzante in un luogo pubblico; o, per un comportamento conforme a buon co-
stume, alla condotta di colui che (senza ulteriori elementi disturbanti) nel mede-
simo luogo pubblico rimanga perfettamente silenzioso e vestito di tutto punto.

78 Si pensi, per una condotta paradigmatica del socialmente utile, a tutte le
attivita di volontariato; per una condotta paradigmatica del socialmente dannoso
potrebbe invece citarsi un’impresa che scarichi scorie nucleari in un fiume aperto
alla balneazione.
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2.2.2.3. Vaghezza “da rinvio”

Detto altrimenti, dai termini valutativi (‘buon costume’, ‘utilita
sociale’ e cosi avanti) che esprimono una clausola generale
I'interprete non riceve un’indicazione diretta del criterio da appli-
care per qualificare una condotta come conforme al (o difforme
dal) contenuto della clausola generale. Egli riceve, viceversa, solo
un’indicazione indiretta, che consta in una sorta di “rinvio” a pa-
rametri di giudizio ulteriori rispetto a quelli espressamente ricava-
bili dalla disposizione normativa in cui compare il termine valuta-
tivo, (parametri ulteriori) il piu delle volte identificati nelle c.d.
norme sociali.

Non a caso, dunque, v’¢ chi ha qualificato questo tipo di inde-
terminatezza come vaghezza da rinvio: «si ha vaghezza socialmen-
te tipica (o da rinvio) di un termine quando questo, secondo una
certa interpretazione, esprime un concetto valutativo i cui criteri
applicativi non sono neppure parzialmente determinabili se non at-
traverso il riferimento ai variabili parametri di giudizio e alle mute-
voli tipologie della morale sociale e del costume»’®.

Per capire se la disposizione il cui testo recita ‘vietato 1’accesso
ai veicoli nel parco’ esprima una norma che nella circostanza x ¢
stata (0 meno) violata all'interprete bastera considerare, senza ul-
teriori intermediazioni, da un lato I’enunciato giuridico scritto (ov-
viamente da interpretare) e dall’altro I'esperienza (ponendosi dei
tipici problemi di vaghezza comune per stabilire se monopattini e
biciclette sarebbero in tale contesto da considerare ‘veicoli’). Di-
versamente, nel caso d’una disposizione che recitasse ‘¢ vietato o-
gni comportamento contrario a buon costume’ I'interprete, dopo
aver ascritto senso all’enunciato, e prima di rivolgere la sua atten-
zione ai fatti, dovra ulteriormente e preliminarmente prendere in

" C. LuzzATl, La vaghezza delle norme, cit., p. 302 s. Cfr. anche ivi, p. 303:
«mentre nell’ipotesi della vaghezza comune il legislatore fissa, sebbene in modo
incompleto, i criteri per applicare una certa qualifica ai fatti, nell’ipotesi della va-
ghezza socialmente tipica il legislatore rinuncia a determinare direttamente tali
criteri e fa implicito o esplicito rinvio a parametri variabili nel tempo e nello spa-
zio desumibili da regole morali, sociali e del costume».
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considerazione I'insieme di regole cui il concetto di ‘buon costume’
rinvia (problema caratteristico della vaghezza socialmente tipica)®.

A differenza del caso dei ‘monopattini’ o delle ‘biciclette’, dove
a rilevare ¢ soprattutto la domanda sul significato di tali termini,
per il caso del ‘buon costume’ riflettere sul significato della locu-
zione porta a poco, perché la vera domanda — comune a tutte le e-
spressioni che rinviano a proprieta “valutative” — verte piuttosto
sui criteri di applicazione del termine (e non sul suo significato,
che a tali criteri finirebbe poi daccapo per rinviare)®'. Sine quibus
non, pena il non disporre del criterio per qualificare il comporta-
mento e quindi il non poter applicare la norma (contenente la clau-
sola generale)gz.

La situazione parrebbe poi vieppiu complicarsi se si considera
che l'aspetto problematico non si limita soltanto al fatto che il cri-
terio d’applicazione della clausola non ¢ direttamente esplicitato
dalla disposizione contenente il termine valutativo, cosi che appun-
to per ottenerlo s’'imporrebbe sempre la previa analisi d’un ulterio-
re insieme di regole da cui trarre il relativo parametro di giudizio.
A cio s’aggiunge infatti l'ulteriore rilievo secondo cui le clausole
generali finirebbero sempre per richiamare non un singolo e ben

% La necessaria intermediazione di regole come criteri di applicazione dei
termini valutativi € ben segnalata da U. SCARPELLI, Filosofia analitica, norme e va-
lori, Milano, 1962, p. 57: «dire che un’azione ¢ buona, in senso morale, ¢ giusta,
in senso morale, & prospettare una linea di condotta almeno per un individuo in
un caso concreto, ma di regola equivale a dire che 1’azione ¢ conforme a una rego-
la 0 a regole della condotta nel campo coperto dalla morale».

81 Cfr. in proposito M. ATIENZA, J.R. MANERO, llleciti atipici. L’abuso del di-
ritto, la frode alla legge, lo sviamento di potere, Bologna, 2004, p. 40 ss., i quali si
rifanno in proposito alla filosofia morale di R.M. Hare.

%2 Nota bene che, in questi casi, la vaghezza da rinvio (o socialmente tipica)
non sostituisce, ma si assomma a quella comune, la quale ovviamente si ripresen-
tera nel momento in cui I'insieme di norme richiamato fornira un criterio di quali-
ficazione, che a sua volta potra risultare pitt 0 meno preciso. Vedi sul punto anco-
ra C. LuzzATi, La vaghezza delle norme, cit., p. 303 s.: «mentre la vaghezza co-
mune comporta meramente un’incertezza circa la sussumibilita di una serie di ca-
si-limite sotto una fattispecie astratta, la vaghezza socialmente tipica comporta
una duplice incertezza: quella, dianzi citata, relativa all’esatta individuazione dei
confini di una fattispecie astratta e quella relativa all’esatta individuazione delle
mutevoli regole sociali a cui rinvia la metaregola giuridica contenente il termine
qualificatore vago in modo socialmente tipico».
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individuato insieme di regole sociali, bensi una molteplicita d’in-
siemi di regole (sociali o meno), dalla quale pertanto l'interprete
potrebbe sempre ricavare una pluralita di parametri di giudizio®’.

Se, come si vedeva, nel caso della disposizione ‘¢ vietato ogni
comportamento contrario a buon costume’ all’interprete non ba-
stera prendere in considerazione enunciato normativo ed esperien-
za, ma sara imprescindibile che egli rivolga preliminarmente le sue
attenzioni anche alla dimensione della morale sociale o del costume
(o comunque alla dimensione richiamata dalla clausola generale),
da ciascuna di queste ultime non parrebbe emergere automatica-
mente un wunico parametro di giudizio, un unico criterio
d’applicazione del buon costume®.

Detto altrimenti, dietro la sintetica formula secondo cui le
clausole generali rinvierebbero (o comunque potrebbero rinviare)
alla dimensione morale, starebbe una realta necessariamente piu
complessa, legata alla presenza di piu morali, di piu insiemi di re-
gole di costume, all'interno della medesima societa®’, cosi che il

8 Cfr. in proposito E. DICIOTTI, Interpretazione della legge e discorso razio-
nale, cit., p. 377: «mentre la vaghezza ¢ dovuta all’indeterminatezza dei criteri di
applicazione di un termine, I'indeterminatezza di un termine valutativo ¢ dovuta
al carattere effettivamente o potenzialmente controverso dei suoi criteri di appli-
cazione».

8 (Cio che parrebbe distinguere il tipo di rinvio (mobile) effettuato per il
tramite delle clausole generali alla dimensione della morale sociale da quei rinvii,
con cui il giurista ha maggiore dimestichezza, che talvolta il diritto fa alle norme
di altri ordinamenti giuridici.

Infatti, pur nella mutevolezza diacronica di contenuti che accomuna tanto gli
insiemi di regole sociali, quanto quelli di regole giuridiche (qui da intendersi come
norme dello Stato o di altra organizzazione che, direttamente o indirettamente,
detenga il monopolio dell’'uso della forza legittima), e pur nelle difficolta “inter-
pretative” che non mancano certo nel mondo del diritto a partire dall’individua-
zione delle sue fonti (tanto che in tempi recenti v’¢ chi ha parlato di una vera e
propria “ideologia” delle fonti del diritto: G. PINO, L’applicabilita delle norme giu-
ridiche, in Diritto & Questioni Pubbliche, 2011, n. 11, p. 797 ss.), parrebbe diffi-
cile negare come — se non in assoluto, quanto meno in relativo — i criteri d’indivi-
duazione tanto del diritto nel suo insieme, quanto delle sue singole norme sem-
brerebbero mediamente pit chiari e netti di quelli in apparenza propri della mora-
le sociale o del costume.

¥ Per uno spunto in tal senso cfr. M. BARBERIS, Filosofia del diritto.
Un’introduzione teorica, cit., p. 42, dove la c.d. morale positiva viene definita
come «una delle tante morali diffuse nella societa» e si introduce, ad esempio, la
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rinvio effettuato dalle clausole generali sarebbe a ben vedere rinvio
alla molteplicita delle (eterogenee) morali presenti in una data so-
cieta, con l'ovvio problema della scelta, implicito in questa molte-
plicita, fra una di esse.

Il quadro si completa, da ultimo, considerando che I'indeter-
minatezza (o vaghezza) da rinvio caratterizzante, in ipotesi, le
clausole generali neppure sarebbe necessariamente da risolvere ri-
correndo alla pitu volte menzionata dimensione della morale sociale
o delle regole del costume.

Essa, infatti, talvolta potrebbe richiamare, in concorrenza con la
dimensione morale/sociale, potenzialmente pure la dimensione giu-
ridica, il criterio d’applicazione essendo in questo caso da rinvenire
in altre norme dell’ordinamento giuridico®. Si pensi all’esempio del
‘danno ingiusto™’, secondo la nota formula dell’art. 2043 c.c., che
analizzata di per sé sembrerebbe poter rinviare sia a (altre) norme
giuridiche, sia a valutazioni/valori morali®,

morale critica come «la morale ideale elaborata da filosofi e moralisti a partire
dalla critica delle stesse morali positive». Nel caso che ci interessa, ci si potrebbe
dunque chiedere: a quale morale (tra queste due o tra le pitt numerose presenti
all’interno della societa) ci si dovrebbe riferire per ottenere il criterio di giudizio
che consentirebbe d’individuare il significato concreto delle clausole generali?

% Sostiene invece, se ben comprendo, la differente idea che le c.d. clausole
generali sarebbero (o comunque dovrebbero essere considerate) sempre una for-
ma di auto-integrazione dell’ordinamento M. BARCELLONA, Clausole generali e
giustizia contrattuale. Equita e buona fede tra codice civile e diritto europeo, To-
rino, 2006, pp. 7-63.

8 Questa possibilita & peraltro riscontrabile, sebbene complessivamente re-
cessiva, anche con clausole generali la cui formulazione testuale sembrerebbe de-
porre pitt univocamente nel senso di un rinvio alla morale, come ad esempio per i
‘buoni costumi’ (Gute Sitten). Cfr. in proposito G. TEUBNER, Standards und Dire-
ktiven in Generalklauseln, Frankfurt am Main, 1971, p. 36 ss.

® Questa duplice possibilita di lettura (se del caso anche congiunta) & atte-
stata, ad esempio, da Corte cost., 10 maggio 1999, sent. n. 156, sove si legge come
sarebbe «da rammentare che I’art. 2043 cod. civ. contiene una clausola generale.
11 legislatore, infatti, ha utilizzato una formula aperta, che consente al giudice I’a-
dattamento di tale norma alle circostanze del caso attraverso la valutazione dei
limiti di meritevolezza degli interessi pretesamente lesi, anche in relazione ad altri
interessi antagonisti, secondo I'evolversi della coscienza sociale e del sistema giu-
ridico generale nonché degli strumenti normalmente a disposizione dei soggetti ti-
tolari di tali interessi» (corsivo mio).
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Caratteristica strettamente necessaria delle clausole generali
sarebbe pertanto un rinvio potenziale alla dimensione (normativa)
meta-giuridica. Non si potrebbero dunque dare casi di clausole ge-
nerali che mancassero di rinviare a qualche dimensione normativa
meta-giuridica quanto meno in astratto. Si potrebbero tuttavia a-
vere delle ipotesi — come quella appena citata del ‘danno ingiusto’ —
in cui il potenziale rinvio al meta-giuridico in concreto non verreb-
be “valorizzato” dall’interprete. Questo accadrebbe allorché egli,
trovandosi di fronte a un duplice potenziale rinvio, tanto a una
qualche dimensione normativa meta-giuridica, quanto alla dimen-
sione normativa giuridica, optasse per quest’ultima nel momento in
cui, dovendo “applicare” la norma inclusiva della clausola generale
a un caso concreto, la dimensione “potenziale” (e potenzialmente
duplice) di quest’ultima verrebbe necessariamente a essere specifi-
cata attraverso una scelta.

Da qui I'affermazione, da intendere alla luce di quanto appena
scritto, secondo cui una clausola generale verrebbe a essere costi-
tuita da «un termine o sintagma di natura valutativa caratterizzato
da indeterminatezza, per cui il significato di tali termini o sintagmi
non e determinabile (o detto altrimenti le condizioni di applicazio-
ne del termine o sintagma non sono individuabili) se non facendo
ricorso a criteri, parametri di giudizio, interni e/o esterni al diritto
tra loro potenzialmente concorrenti»®.

¥ V. VELLUZZI, Le clausole generali, cit., p. 71.

Critico su tale proposta ¢ F. DEN0OzzA, Norme, principi e clausole generali,
cit., p. 381, nota 4: «l’esistenza di criteri di giudizio concorrenti &€ una possibilita
che puo presentarsi nei casi dubbi di interpretazione di qualsiasi norma. Sotto
questo profilo non sembra percid una caratteristica esclusiva delle clausole gene-
rali e in fondo l'interprete, proponendo criteri concorrenti, potrebbe immettere
elementi di clausola generale in qualsiasi norma [...]. E se poi la caratteristica fos-
se la necessaria presenza di criteri concorrenti, mi sembra che la differenza torne-
rebbe a essere sfumata e funzionalmente di nessuna utilita. La presenza di una
clausola generale non consentirebbe e non impedirebbe all’interprete nulla di di-
verso da quello che ogni norma gli consente, con maggiore o minore ragionevo-
lezza, di fare». Se ben s’intende, tuttavia, le osservazioni di Denozza presuppon-
gono una diversa accezione di ‘criteri di giudizio’ rispetto a quella qui accolta, con
la conseguenza che si vengono a porre sullo stesso piano due situazioni alquanto
dissimili.
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Le posizioni da ultimo censite, nella loro enunciazione catego-
rica, potrebbero a tratti apparire eccessivamente astratte (e in que-
sto senso vagamente “dogmatiche”) nell’indicare le condizioni ne-
cessarie per l’esistenza (o comunque il riconoscimento) d’una clau-
sola generale. In particolar modo, al giurista potrebbe suonare non
del tutto convincente I'insistenza sulla sostanziale impossibilita di
riconoscere quanto meno un “nucleo” di significato per cosi dire
“immediato” alle clausole generali, tale da consentire se non altro
in alcuni casi un’applicazione certa e tutto sommato incontroverti-
bile delle relative norme™.

Cosi l’assenza di qualsivoglia criterio diretto per I'applicazione
della qualifica espressa dai termini valutativi (Luzzati)®!, come an-

Un conto, infatti, ¢ la situazione dell’interprete che, dovendo decidere un ca-
so dubbio (rientrante nella frangia di vaghezza di una norma: sono da considerare
‘veicoli’ i monopattini la dove esista una disposizione che reciti ‘¢ vietato 1'ingres-
so ai veicoli nel parco’?), debba scegliere fra due “criteri di giudizio” alternativi
(ad esempio, il criterio della sicurezza e della tranquillita dei pedoni, che porte-
rebbe a considerare i monopattini ‘veicoli’, oppure quello dell’inquinamento am-
bientale, che porterebbe all’opposta soluzione). Altro conto € la situazione
dell’interprete che, dovendo capire se un certo comportamento € o0 meno contra-
rio a buon costume, debba decidere se rivolgersi a una delle morali positive diffu-
se nella societa, oppure alla morale critica (per riprendere I’esempio riportato alla
nota precedente).

Certo, entrambi sono casi di dubbio che si pongono per I'interprete, ma le
differenze paiono sensibili: I'uno verte sul significato estensionale di un termine (il
termine ‘veicoli’), I'altro sui criteri per definire i criteri d’applicazione di un ter-
mine (il termine ‘buon costume’); e soprattutto, il primo €, con riferimento alle
norme ordinarie, un problema meramente eventuale (che si verifica solo per casi
“marginali”, come appunto quello dei monopattini), il secondo viceversa, con rife-
rimento alle clausole generali, ¢ un problema strutturale.

% In letteratura cfr., ad esempio, M. LUCIANI, La produzione economica pri-
vata, cit., p. 123: «tornando ora al principio dell’utilita sociale, la sua caratteriz-
zazione principale, 'apertura al nuovo che essa assicura, non pud d’altro canto
indurre a ritenere che il principio sia fondamentalmente privo di contenuto, e tan-
to vago da non consentire neppure I'accertamento di quello spettro di sensi possi-
bili che & proprio di ogni espressione linguistica».

9" Cfr. ancora C. LUZZATI, La vaghezza, cit., p. 314: «i termini qualificatori
del linguaggio morale o del linguaggio giuridico, al pari dei termini teorici del lin-
guaggio scientifico, possono predicarsi all’esperienza e ai comportamenti umani
solo se si stabiliscono le circostanze empiriche che sono le condizioni necessarie
e/o sufficienti della loro applicabilita. Quando tali criteri applicativi sono esplici-
tati in maniera carente o lacunosa, ossia quando esistono alcune situazioni-limite
delle quali non si puo dire in via di principio se cadano sotto di essi oppure no,
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che il necessario ricorso a detta pluralita di parametri di giudizio
tra loro in competizione e all’interno dei quali I'interprete sarebbe
necessariamente chiamato a scegliere (Velluzzi), infatti, sembre-
rebbero assunti smentiti (nella loro assolutezza) dall’esistenza, an-
che nel caso delle clausole generali, di “casi paradigmatici”.

Scegliendo un esempio volutamente “rozzo”, per capire se
I'ubriaco che per suo esclusivo diletto scorrazza nudo e berciante
sulla pubblica piazza compia un atto contrario a buon costume non
parrebbero necessarie particolari indagini mediate o difficoltose
scelte fra parametri di giudizio plurimi: in casi come questo par-
rebbe difficile negare allo stesso concetto di ‘buon costume’, con-
tenuto dalla disposizione giuridica di partenza, una capacita selet-
tiva (limitata quanto si vuole, e tuttavia) diretta e univoca.

Eppure, se non altro dal punto di vista logico, le cose non sono
cosi semplici, e 'incompatibilita fra le due situazioni si rivelerebbe,
a un piu attento esame, soltanto apparente.

L’esistenza e I'intuitiva riconoscibilita dei “casi paradigmatici”
come tali senza dubbio indica che, anche nel caso delle clausole
generali, non sempre il margine di discrezionalita applicativa
dell’interprete sara elevato (o addirittura totale, come alcuni so-
sterrebbero). Questo perd non significa che, anche nei casi para-
digmatici, I'interprete non debba ricorrere a un insieme di regole
soltanto richiamato dalla clausola generale e neppure che non deb-
ba scegliere fra piu parametri di giudizio fra loro in competizione.

Potrebbe infatti soltanto significare che, in un certo momento
storico e all’interno d’una certa cultura, esistono determinate con-
dotte — quelle appunto corrispondenti ai casi paradigmatici —

abbiamo un caso di vaghezza comune del termine valutativo. Quando, invece, non
si stabiliscono per nulla criteri espliciti per I'uso della qualifica, la vaghezza € so-
cialmente tipica. Ma neppure in quest’ultima ipotesi i criteri mancano. Se mancas-
sero, il termine sarebbe inservibile, non avendo una portata empirica sia pure in-
diretta. Infatti, secondo il modello teorico che mi pare preferibile [...] formule
quali ‘ordinaria diligenza’, ‘buona fede’, ‘decoro’, ‘reputazione’, ‘lealta’, ‘corret-
tezza’ etc., che il legislatore lascia indefinite, comportano quando siano interpreta-
te come esprimenti concetti vaghi socialmente tipici) un rinvio — qualche volta e-
spresso, ma il pit delle volte tacito — ai mutevoli parametri delle valutazioni etico-
sociali o del costumes.
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qualificate allo stesso modo da tutti i parametri di giudizio dispo-
nibili (non importa qual sia I'insieme di regole dal quale essi si
traggano) e intuitivamente riconoscibili per tali’”.

In questa prospettiva, I'indeterminatezza delle clausole genera-
li costringerebbe sempre l'interprete a effettuare una scelta di al-
meno un parametro di giudizio (in assenza del quale la condotta
non sarebbe qualificabile) tra la pluralita che gli sta innanzi, fermo
restando che da questa scelta non discenderanno, nel caso di spe-
cie, conseguenze differenti (da quelle che vi sarebbero state sce-
gliendo qualsiasi altro dei parametri disponibili).

Semmai — ma si tratta ovviamente di questione diversa — ci si
potrebbe chiedere se le definizioni di ‘clausole generali’ sopra ri-
portate risultino appaganti nel descrivere le caratteristiche della
maggior parte delle formule solitamente identificate come (quelle
parti di disposizioni esprimenti le parti di norme rubricate) ‘clauso-
le generali’ oppure se “centrino” le caratteristiche soltanto d’alcune
di esse, correndo cosi il rischio di restringere il dominio del discor-
so con una stipulazione tutto sommato discutibile.

Scomponendo la questione in due quesiti complementari, ¢
proprio vero che (1), in presenza di termini valutativi come ‘buon
costume’, ‘utilita sociale’, ‘danno ingiusto’ e via enumerando,

92 Sul punto, inevitabilmente, si tornera.

E tutto sommato ovvio che il singolo individuo (escludendo per praticita
scenari “kiplingiani” alla Mowgli), quale membro di una piltt ampia societa, possa
avere un’idea dei valori e delle valutazioni diffuse in quella societa o quanto me-
no, come pare piu probabile, in quello “spicchio” di societa col quale egli (diret-
tamente o indirettamente) viene in contatto. Non foss’altro che per un banale i-
stinto di sopravvivenza, il singolo parrebbe naturalmente predisposto all’osserva-
zione di come il prossimo giudica e pit generalmente si comporta, e da questa os-
servazione egli parrebbe continuamente trarre (con maggiore o minore perizia)
una serie di conclusioni analitiche e operative.

Questo spiega, fra I'altro, come mai non siano strettamente necessari dei
manuali per orientare 'uvomo nell’intricato mondo della morale sociale, le cui re-
gole, almeno nelle linee essenziali, risultano sufficientemente e, appunto, intuiti-
vamente note al singolo. Cio non toglie che questo tipo di conoscenza intuitiva
possa risultare insufficiente per tutta la vasta gamma dei casi non paradigmatici,
per risolvere i quali in modo soddisfacente I'intuito non basta pit e la dimensione
piu riflessiva e razionale torna (o, quanto meno, dovrebbe ragionevolmente torna-
re) a espandersi.
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I'indeterminatezza del relativo concetto sara sempre da sciogliere
ricorrendo alla morale sociale o che comunque quest’ultima o
I’eventuale altro insieme di regole richiamato presentera, anche qui
sempre, una pluralita di parametri di giudizio concorrenti?

Ed ¢ proprio vero che (2), dall’altra parte, se cosi non fosse in
automatico — cio¢ se esistessero dei termini valutativi che tuttavia
non rinviassero alla morale sociale, o che comunque, rinviandovi o
meno, permetterebbero di risolvere 'indeterminatezza del relativo
concetto tramite un unico criterio — avrebbe senso negare la quali-
fica di ‘clausole generali’ ai concetti espressi da quegli stessi termi-
ni valutativi in quanto (e solo in quanto) non rispondenti alla defi-
nizione?

Se si ¢ inteso quanto a suo tempo argomentato nel capitolo in-
troduttivo, imbarcarsi in ragionamenti sulla vera “natura” delle
clausole generali — e dunque sulla definizione della relativa catego-
ria che sia “corretta” in senso forte — finirebbe fatalmente per gene-
rare una di quelle «dispute razionalmente interminabili»*® che da
sempre affollano gli scritti giuridici, ma che qui si vorrebbero scru-
polosamente schivare.

In questa chiave, certamente i tentativi da ultimo ricordati di
definire le clausole generali attraverso I’analisi della particolare in-
determinatezza che parrebbe contraddistinguere i termini o le lo-
cuzioni (‘buon costume’, ‘utilita sociale’ ecc.) che tali clausole ge-
nerali esprimono (o comunque, generalmente, si suppone che e-
sprimano) non potrebbero dirsi incontrovertibili. Essi (tentativi),
tuttavia, mi parrebbero decisamente “segnare punti” a loro favore
nel loro offrire un criterio discretivo relativamente chiaro, dalla
buona compatibilita statistica con la realta fenomenica studiata e
dal non trascurabile valore euristico.

Questo, pero, con un’importante precisazione.

Va infatti sottolineato come, cosi impostata, la questione delle
clausole generali e della relativa semantica sia da intendere (e pe-

%5 Faccio mia la formula di M. BARBERIS, Dispute razionalmente interminabi-
li. Ancora su giuspositivismo e giusnaturalismo, in P. COMANDUCCI, R. GUASTINI (a
cura di), Analisi e diritto 2006. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino,
2007, p. 1 ss.
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raltro sia intesa dagli stessi autori che I’hanno proposta) non come
semplicemente “empirica” (risolvibile, cio¢, con un’analisi empirica
svolta sugli enunciati), bensi come prevalentemente “interpretati-
va” (per il tramite necessario, cio¢, d’una interpretazione degli
stessi enunciati)®*.

La caratteristica delle clausole generali di rinviare (per lo meno
anche) a un insieme di criteri di valutazione “altro” rispetto a quel-
lo giuridico, e/o comunque di esprimere non uno, ma piu parame-
tri di giudizio (tra loro potenzialmente equivalenti e tra i quali
dunque si tratterebbe di scegliere) per assegnare la relativa qualifi-
ca (di ‘socialmente utile’, di ‘conforme a buon costume’ ecc.) di-
penderebbe non gia soltanto da specifici elementi identificativi
dell’enunciato (della disposizione) all’interno del quale ricorrereb-

% La questione & pit complicata di cosi, e la stessa contrapposizione — ab-
bozzata in testo — fra questioni “empiriche” e questioni “interpretative”, soprattut-
to se I'oggetto del discorso € costituito da un testo scritto, potrebbe dover essere
ripensata. Cfr. C. LUZZATI, L’interprete e il legislatore, cit., p. 99 s.: «in linea di
massima l'interpretazione resta una comprensione di segni. Ma i segni non sono
fatti empirici. Non lo sono neppure i cosiddetti segni “naturali”, ossia quei segni
che non vengono prodotti dall'uomo in un processo comunicativo consapevole
(per esempio: le tracce, i sintomi e gli indizi). Il segno & tale perché “sta per” o
rappresenta qualcosa di diverso da sé, assumendo un valore che trascende la sua
realta empirica; esso, dunque, non ¢ mai un’entita fisica (tale sara al massimo
I’evento segno concreto, detto token o replica). Bisogna quindi distinguere accura-
tamente fra I'interpretazione di un segno e l'interpretazione di qualcosa come un
segno. Nella prima ipotesi si attribuiscono significati a certe espressioni significan-
ti (enunciati, gesti, suoni, segnali luminosi o di fumo, ideogrammi, indicazioni
stradali, icone che compaiono sullo schermo di un computer etc.). Nella seconda
ipotesi si riconosce o si ascrive la qualita di segno — o meglio di evento segnico
concreto — a cio che altrimenti sarebbe un mero “frammento di natura”, privo per
noi di ogni significato culturale. In particolare, non si deve pensare agli enunciati
linguistici (ai testi, ai documenti, alle disposizioni di legge) come a dati sensibili.
Gli unici dati sensibili sono, infatti, le macchie d’inchiostro sulla carte e i suoni
emessi dai parlanti. Ma che tali macchie e suoni siano repliche di un determinato
tipo (tokens di un determinato type) — che cio¢ siano veicoli segnici — questo
I’esperienza non ce lo dice e non puo dircelo. Gli enunciati sono cio che vi ¢ di co-
mune a una classe di istanze concrete (a tutte le enunciazioni dello stesso enuncia-
to): essi hanno un indefettibile carattere “ideale” che li rende assolutamente inidonei
a costituire la “base empirica” dell’interpretazione. Un enunciato, quindi, non va so-
lamente interpretato, ma va anche riconosciuto come tale (I'enunciazione deve cio¢
essere interpretata come un segno, o meglio: come un’istanza segnica)».
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bero i termini o i sintagmi valutativi, ma anche (e forse soprattut-
to) da come questi ultimi verrebbero interpretati.

Ritorna cosi I'eterno problema, gia a suo tempo evocato (su-
pra, §§ 1.3. ¢ 1.6.), dell'interpretazione giuridica come causa (in
senso forte) delle clausole generali (della qualifica d’'una parte di
norma in termini di ‘clausola generale’). In quest’ottica, insomma,
si potrebbe facilmente saltare alla conclusione secondo cui le clau-
sole generali sarebbero quelle parti di norma espresse da termini o
sintagmi valutativi soltanto se e in quanto questi termini o sintag-
mi fossero interpretati come esprimenti quella particolare forma di
indeterminatezza (ritenuta) tipica delle clausole generali, con cio
assumendo che I'“arbitro” della natura delle clausole generali sa-
rebbe in ultima analisi I'interprete stesso.

Non nego che una simile lettura sia possibile e che forse costi-
tuisca pure il “retropensiero” di alcuni o di molti autori che si sono
interessati alle clausole generali. Mi limito qui a evidenziare come,
tuttavia, essa non sia necessariamente implicata dalle definizioni di
‘clausole generali’ sopra riportate.

A ben vedere, infatti, esse si limitano a evidenziare come
I'interpretazione dei relativi termini valutativi sia un elemento ne-
cessario per la qualifica d’'una (parte di) norma come ‘clausola
generale’. Nulla dicono (espressamente) circa il fatto che detta in-
terpretazione sia pure elemento sufficiente, per I'attribuzione di
tale qualifica: nulla dicono, insomma, sul fatto che tale interpre-
tazione possa essere arbitraria o quantomeno fortemente discre-
zionale.

I ruolo del documento normativo, e il suo effetto di vincolo
(pit 0 meno insuperabile), soprattutto “in positivo”, sull’interprete
non ¢ infatti precisato. E forse a buona ragione, perché qui, a fron-
te d’'una variegata molteplicita di formule, ogni generalizzazione
correrebbe davvero il rischio di costituire un fuor d’opera, impo-
nendosi piuttosto analisi differenziate caso per caso (formula per
formula).

L’unica cosa che a tal proposito parrebbe potersi dire in astrat-
to ¢ che, nell’ottica sopra citata, anche la dimensione testuale sem-
brerebbe in ogni caso imprescindibile nella definizione delle ‘clau-
sole generali’. Esse saranno infatti il prodotto (eventuale) della
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congiunzione necessaria fra la presenza sul piano degli enunciati di
termini valutativi e la loro (possibile) interpretazione come espri-
menti un rinvio alla morale sociale o ad altro sistema (o, ancora, a
una molteplicita alternativa di sistemi) di valutazioni o di valori nei
quali siano in astratto rinvenibili pizz criteri di giudizio.

In conclusione, parrebbe possibile qualificare I'indeterminatezza
propria delle clausole generali da una parte, e dall’altra definire sen-
satamente le stesse clausole generali in rapporto alla caratteristica
semantica della loro indeterminatezza nei termini che seguono”.

L’indeterminatezza delle clausole generali (intese come parti di
norma) sarebbe la caratteristica di queste ultime di non consentire
la determinazione delle condizioni per la propria applicazione se
non ricorrendo a criteri di giudizio: 1) non direttamente esplicitati
nella disposizione espressiva delle clausola generale; 2) potenzial-
mente desumibili da una qualche dimensione normativa meta-
giuridica, anche se non per forza da essa concretamente ricavati; 3)
diacronicamente mutevoli; 4) in potenziale concorrenza fra loro.

Le clausole generali (C.G. n. 4), pertanto, sarebbero quelle parti
di norma, e piu precisamente quegli elementi della fattispecie, espressi
dai termini o sintagmi valutativi presenti nella disposizione, qualora
questi ultimi siano interpretati o comunque interpretabili come con-
cetti il cui significato (i cui criteri d’applicazione) non sia (siano) de-
terminabile (determinabili) se non per il tramite di parametri di giudi-
zio — quanto meno potenzialmente desumibili un qualche insieme di
regole meta-giuridiche (di solito sociali o del costume) — diacronica-
mente mutevoli e in potenziale competizione fra loro.

2.2.3. (segue) Gli standard valutativi

Le riflessioni appena svolte consentono ora di chiarire meglio
anche un altro snodo concettuale tipicamente riconnesso alle clau-
sole generali, vale dire il loro rapporto con il c.d. standard (o stan-
dard valutativo).

% Dichiaratamente non faro altro qui se non rielaborare le definizioni, pit
volte citate in precedenza, di Claudio Luzzati (La vaghezza delle norme) e di Vito
Velluzzi (Le clausole generali).
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Cio che sin da subito torna a porre i consueti problemi termi-
nologici che accompagnano ogni passaggio della riflessione sulla
categoria di formule legislative qui in discorso. Infatti, anche con
riferimento alla nozione di ‘standard’ (o ‘standard valutativo’), la
prima difficolta consiste nel capire a quale entita concettuale ci si
stia esattamente riferendo. All’'interno della letteratura, infatti,
I'uso di questo termine (di questa locuzione) ¢ piuttosto ondivago,
risultando esso talvolta un semplice sinonimo di ‘termine valutati-
vo’ o di ‘clausola generale’ (dal canto suo intesa a volte come parte
di norma, a volte come parte di disposizione), talaltra come quello
specifico criterio di giudizio che consentirebbe di sciogliere in con-
creto I'indeterminatezza dalla clausola generale®.

Qui, in linea con quella che parrebbe anche la lettura piu dif-
fusa del medesimo termine, s’intendera per ‘standard’ (o ‘standard
valutativo’) quell’insieme di regole (o quella pluralita d’insiemi di
regole) richiamato dalla clausola generale, all’interno del quale an-
dra ricercato (o comunque a partire dal quale andra argomentato)
il criterio d’applicazione della clausola generale stessa (cido che
consentirebbe di determinarne il significato in concreto).

Da che cosa dunque sarebbe pit nel dettaglio costituito questo
standard cui le clausole generali effettuerebbero rinvio? Di che “tipo”
d’insieme di regole o comunque di entita valutative si tratterebbe? Ci
troveremmo sempre e solo di fronte a regole meta-giuridiche oppure
si potrebbe dare il caso d’un possibile rinvio anche a norme giuridi-
che? E, per il caso delle entita valutative meta-giuridiche, di quali en-
tita staremmo esattamente parlando? Dei valori? Delle valutazioni
sociali? E di quale categoria di valori o di valutazioni sociali?

2.2.3.1. Gli standard come concetti di valore (giuridici e meta-
giuridici)

Quanto al primo interrogativo, la letteratura piu tradizionale
ha quasi sempre dato per implicito che le clausole generali si carat-

% Per quest’ultima, pitl inconsueta ridefinizione dello standard cfr. V. VEL-
LUZZI, Le clausole generali, cit., p. 64.
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terizzassero per il loro rinvio esclusivo al meta-giuridico, al punto
che s’¢ addirittura parlato del «carattere fondamentale degli stan-
dards valutativi, costituito [...] dalla loro appartenenza ad un si-
stema normativo diverso da quello giuridico»”’.

Tuttavia, come in parte abbiamo gia visto (supra, § 2.1.3.),
non sempre |’analisi semantica delle relative formule parrebbe con-
fortare questa posizione “classica” in tema di clausole generali, tan-
to da suggerire di mitigarne almeno in parte la portata.

Si darebbero difatti dei casi — valga ancora I’esempio del ‘danno
ingiusto’ di cui all’art. 2043 c.c., in cui I'aggettivo ‘ingiusto’ parreb-
be interpretabile sia in senso etico (ingiusto = moralmente ingiusto),
sia, come solitamente avviene, in senso giuridico (ingiusto = contra
jus) — in cui il criterio richiamato sembrerebbe poter essere tanto in-
terno, quanto esterno alla dimensione del diritto positivo.

Come ¢ stato osservato, «dalla formulazione delle clausole ge-
nerali non ¢ dato di riscontrare sempre e necessariamente la natura
esterna al diritto del criterio, dello standard [...]. Per essere piu
puntuali si danno, almeno, due situazioni. Si hanno casi in cui la
clausola generale indica il “tipo” di criterio utile a individuarne il
significato, lasciando all’interprete la scelta del criterio nell’ambito
del tipo indicato. La clausola generale indica, cio¢, la necessita di
ricorrere a un tipo di criterio (per esempio di natura morale) e-
scludendone altri. Tuttavia, vi sono casi in cui la clausola generale,
in ragione della sua formulazione, lascia irrisolta la questione del
criterio cui rinvia, nel senso che rinvia indifferentemente a criteri
esterni o interni al diritto»”®,

Focalizzandosi sul caso — peraltro sempre dato, per definizio-
ne, quanto meno a livello potenziale — di rinvio a un insieme di en-

9 Cosi A. FALZEA, Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giu-
ridica, 1, Milano, 1999, p. 409 s. Ma sul punto cfr. anche M. TARUFFO, La giustifi-
cazione delle decisioni fondate su standards, cit., p. 312 s., ove si precisa come la
particolare “apertura” della norma contenente una clausola generale «ha come ca-
rattere essenziale di non rinviare, al fine dell’applicazione della norma stessa, ad
altre norme o principi rintracciabili all’interno dell’ordinamento giuridico (per
ampia che ne sia la concezione), ma di rinviare al di fuori dell’ordinamento, ossia
ad altri criteri non fissati nel sistema delle norme giuridiche».

% V. VELLUZZI, Le clausole generali, cit., p. 65 s.
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tita valutative meta-giuridiche, la soluzione piu diffusa circa la na-
tura di queste ultime parrebbe senz’altro quella secondo cui esse,
gli standard appunto, sarebbero prima facie «comportamenti, opi-
nioni, aspettative sociali [...] indicati al giudice [dalla clausola ge-
nerale come parte della fattispecie, n.d.a.] quali parametri di valu-
tazione normativa»”’ o ancora quei «modelli generali del compor-
tamento sociale giuridicamente rilevante, diversi da quei modelli
particolari in cui consistono, appunto, le comuni norme giuridi-
Che»loo.

La particolarita del quid richiamato dalle clausole generali,
pertanto, almeno in prima approssimazione sembrerebbe quella di
non consistere in un referente concettuale compiutamente “ogget-
tivo”, e stabilmente (pre-)determinato quanto al suo contenuto, ca-
ratteristica che sarebbe propria dei “concetti di esperienza” (Erfa-
hrungsbegriffe): la ‘casa’, la ‘pietra’, la ‘stella’ e cosi avanti.

Lo standard richiamato dalle clausole generali rappresentereb-
be viceversa una categoria di regole (di “modelli di comportamen-
to”) 10!, per cosi dire, ontologicamente “soggettiva”, non tanto per-
ché soggettivamente ricostruita (sotto il profilo epistemologico),
quanto piuttosto perché la sua stessa “sostanza” verrebbe diretta-
mente a dipendere da (o addirittura a coincidere con) quello speci-
fico insieme di atti in cui si sostanzierebbero le valutazioni sociali.

Si tratterebbe, in altre parole, se non propriamente e direttamen-
te di valori'®, comunque di regole espresse da “concetti di valore”
(Wertbegriffe)'®, intendendosi qui appunto per ‘valore’ non pro-

9 .. MENGONI, Spunti per una teoria, cit, p. 12.

190 A FALZEA, Gli standards valutativi, cit., p. 1.

%" Per la definizione degli standard come «modelli generali del comporta-
mento sociale giuridicamente rilevante, diversi da quei modelli particolari in cui
consistono, appunto, le comuni norme giuridiche» vedi ancora A. FALZEA, Gli
standards valutativi e la loro applicazione, cit., p. 1.

192 Uno spunto in tal senso anche in Corte cost., 23 gennaio 1980, sent. n. 1,
dove si accenna al fatto che con questo genere di disposizioni il problema «¢& quel-
lo di determinare il concreto campo di applicazione di una norma formulata non
in termini descrittivi, ma come clausola generale, applicabile ai casi concreti tra-
mite il riferimento a valori o parametri dati» (corsivo mio).

195 Vedi M. TARUFFO, La giustificazione delle decisioni fondate su standards,
cit., p. 313: «non ¢ il valore in sé considerato che entra in gioco, ma criteri o rego-
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priamente cio che e, bensi cio che vale, in quanto viene considerato
(nel senso di positivamente o negativamente valutato)'**: il ‘buon co-
stume’, il ‘danno ingiusto’, la ‘utilita sociale’ e avanti in questo modo.
Segnatamente la dipendenza del contenuto dello standard — va-
le a dire il contenuto delle regole che lo compongono — da elementi
(come le valutazioni o i valori sociali) strutturalmente mutevoli
sotto il profilo diacronico varrebbe poi a evidenziare, dal punto di
vista funzionale, il piu volte citato aspetto “dinamico” dei secondi
(concetti di valore) rispetto ai primi (concetti di esperienza)105 .
Certamente anche per i concetti di esperienza che ricorrono
nel lessico giuridico (prendiamo quello espresso dal termine ‘veico-
lo’ nella disposizione ‘¢ vietato I'ingresso ai veicoli nel parco’) lo
scorrere del tempo non sara privo d’effetto. Da una parte potreb-
bero cambiare gli usi linguistici e cosi al termine ‘veicolo’ potrebbe
essere assegnato un significato diverso. Dall’altra parte, del resto,

le fondate su valori, che debbono servire all'integrazione valutativa della norma
giuridica».

104 Da] rilievo per cui non si tratterebbe d’accertare fatti, bensi valori (o va-
lutazioni), beninteso, non discenderebbe pero lirrilevanza dei fatti (intesi come
eventi empiricamente percepibili e verificabili), atteso che — anche al di 1a del ri-
lievo secondo cui pure le valutazioni potrebbero essere intese come una particola-
re categoria di “fatti sociali” — I’esistenza (e la consistenza) di certi valori non par-
rebbe potersi argomentare se non a partire dalla constatazione di determinati as-
setti sociali conformi al valore (e che, va da sé, si suppongano originati da com-
portamenti umani specificamente adesivi al valore in questione).

195 vedi ancora M. LUCIANI, La produzione economica privata, cit., p. 115 s.:
«tra queste due categorie di concetti [...] esiste pero, a parere di chi scrive,
un’effettiva e tangibile differenza funzionale. Le due categorie “servono” infatti a
scopi diversi, e richiedono all’interprete — e comunque a chi ne faccia applicazione
— altrettanto diverse prestazioni. Anzitutto, i concetti di valore esplicitano la di-
namicita dell’ordinamento. Questo ¢ certamente un dato ineliminabile di qualun-
que sistema normativo, ed € in un certo senso immanente al sistema, ma affiora al
livello del dato normativo (della norma scritta) soltanto quando e in quanto venga
fatto esplicito richiamo a un valore. E la stessa mutabilita e relativita delle acce-
zioni in cui questo puo essere inteso che ne garantisce la valenza progressiva (nel
senso del cambiamento, non necessariamente del progresso ...), e ’adattabilita al
mutare della realta dei rapporti e degli apprezzamenti sociali. Inoltre, se, come
pensiamo, la giustificazione di una interpretazione giuridica € attivita argomenta-
tiva, I’esserne un valore l'oggetto ha un duplice effetto: svincola l'interprete
dall’impiego — meglio, dall'impiego privilegiato — di certi argomenti (quello logico,
principalmente), e allo stesso tempo lo spinge verso I'impiego (privilegiato) di al-
tri (il richiamo agli apprezzamenti sociali)».
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potrebbe sensibilmente ampliarsi il numero di oggetti rilevanti e/o
problematici per I’applicazione del precetto, cosi che per esempio
potrebbero essere progettati nuovi veicoli, impensabili al momento
della formulazione della norma, ponendosi il problema della loro
sussunzione o meno nella fattispecie normativa.

E altrettanto certamente coi concetti di valore (prendiamo an-
cora come esempio quello espresso dal termine ‘buon costume’) si
riproporranno futti questi problemi (linguistici e di esperienza) per
cosi dire “comuni”. Cosi, da una parte bisognera badare a come si
evolve I'area semantica della formula ‘buon costume’ e dall’altra si
potranno sviluppare sempre nuovi comportamenti qualificabili alla
luce di questo parametro.

Tuttavia, in aggiunta a cio e a differenza dei concetti d’espe-
rienza, coi concetti di valore si dara anche I'ulteriore caso del pos-
sibile mutamento diacronico di quelle entita valutative sociali, ov-
vero di quelle regole, che indirettamente definiscono il contenuto
concreto del concetto di valore: i.e., il contenuto concreto del buon
costume dipendera pertanto da elementi strutturalmente mutevoli
come (i criteri retrostanti al)le valutazioni sociali'®.

In sintesi, mentre tendenzialmente ’automobile sara da consi-
derare ‘veicolo’ (concetto di esperienza) — fatti salvi gli effetti di
(improbabili) rivoluzioni o di (pit verosimili) lenti cambiamenti
negli usi linguistici — tanto ieri quanto oggi e cosi anche domani,
parrebbe viceversa intuitivo ammettere la possibilita che un mede-
simo comportamento (pensiamo a un film dai contenuti partico-
larmente scabrosi) che nel passato era contrario a buon costume
(concetto di valore), nel presente potrebbe non esserlo piu (e ma-
gari tornare a esserlo in futuro).

2.2.3.2. Gli standard e i giudizi di valore

Quanto poi alla tipologia delle entita valutative (= regole) me-
ta-giuridiche che verrebbero a costituire lo standard, detti “valori”,

1% Sul punto cfr. gid K. LARENZ, Der “Bedeutungswandel” der Rechtsnormen
und seine Berticksichtigung in der Rechtssprechung, in DRiZ, 1959, p. 306 ss.
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desunti dalle (o, secondo alcune prospettive assiologiche, addirittu-
ra coincidenti con le) “valutazioni” sociali, sembrerebbero preva-
lentemente valori etico-morali, relativi cio¢ alla (corretta) discipli-
na della condotta umana (virtuosa), come nel caso della ‘buona fe-
de’, della ‘correttezza’, del(la conformita o difformita al) ‘buon co-
stume’'"’.

Neppure parrebbe da escludere, tuttavia, che possano rilevare
anche valori (valutazioni) che al (corretto) comportamento dei
consociati si riferiscano — come puod ad esempio capitare per i valo-
ri della ‘utilita sociale’ o dell’“interesse generale’ — in modo appa-
rentemente pit indiretto (o, comunque, in un senso disgiunto dal
parametro del buono e del giusto)'®®: «il campo al quale attinge il
diritto per integrare il contenuto delle sue norme non ¢ costituito

197 vedi A. FALZEA, Gli standards valutativi e la loro applicazione, cit., p. 2

s.: «uno spunto, ad un tempo delimitativo e orientativo, € quello del fondamento
etico degli standards. [...] La selezione porta prima di tutto a isolare gli standards
in quanto modelli giuridici di comportamento che il diritto trae dall’etica sociale
con un rapporto di permanente recezione. [...] Il rapporto tra lo standard e la re-
gola etica € un rapporto di ricezione sostanziale, nel senso che il diritto considera
operanti nel suo territorio, con la validita e I'efficacia delle prescrizioni del siste-
ma giuridico positivo, prescrizioni del sistema etico»; si tratterebbe dunque della
«ricezione permanente dei valori etico-sociali e dei relativi modelli di comporta-
mento da parte dell’ordinamento giuridico attraverso un canale normativo costan-
temente aperto — laddove nelle comuni norme giuridiche il rapporto tra valori eti-
co-sociali e valori giuridici ¢ soltanto genetico e si esaurisce nel momento in cui ¢
posta la regola giuridica».

108 1 4 questione relativa al carattere (pit o meno esclusivamente) etico-
morale dei valori (o delle valutazioni) cui farebbero rinvio le clausole generali
sembrerebbe ovviamente dipendere anche dalla concezione pit o meno lata cui
s’aderisce (altrimenti detto: dalla definizione pit 0 meno ampia che s’adotta) con
riferimento all’“etica’ o alla ‘morale’. Qualora con ‘valore etico’ (o con ‘valore mo-
rale’) ci si riferisca ad un parametro che possa servire (in prima battuta) per la
guida per 'azione e (in seconda battuta) per la valutazione della relativa condotta
umana, allora anche la ‘diligenza’, la ‘utilita sociale’ e I’“interesse generale’ po-
tranno essere considerati ‘valori etico-morali’. Se, al contrario, questi ultimi (‘va-
lori etico-morali’) fossero circoscritti a quelle specifiche guide per ’azione che ne
garantiscano (o valutazioni che, ex post, ne attestino) la giustizia (o la bonta), al-
lora il discorso potrebbe condurre ad esiti differenti, giacché, anche nella conside-
razione comune, non necessariamente 1’azione diligente, socialmente utile o
nell’interesse generale risulta per cio solo giusta, ed anzi potrebbero darsi casi in
cui un’azione ingiusta si renda addirittura necessaria per poter perseguire un o-
biettivo socialmente utile o conforme all’interesse generale.
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soltanto dall’etica, ma dall’intero sistema culturale della societa,
del quale I’etica fa parte unitamente a tutti gli altri sistemi cultura-
li: dell’arte, della scienza, della tecnica, e di altri ancora», di modo
che si potrebbero rinvenire «nel diritto, oltre agli standards etici,
gli standards estetici, scientifici, tecnologici, e cosi via»'®.

Affermazione, questa, certamente condivisibile nel suo eviden-
ziare come ’ambito materiale delle clausole generali sia, in poten-
za, estremamente vasto e che quando si pensa al meta-giuridico
come alla dimensione generale in cui si collocherebbero gli stan-
dard, ridurre tutto all’etica sarebbe evidentemente un errore di
prospettiva. Nondimeno, a integrazione di quanto sopra riportato,
parrebbe il caso d’evidenziare che non tutti i possibili rinvii al me-
ta-giuridico effettuati dal diritto positivo parrebbero rispondere al
modello che abbiamo da ultimo indicato (= stipulato) come pro-
prio delle clausole generali (C.G. n. 4).

A rimanerne fuori parrebbero infatti, necessariamente — oltre a
quegli elementi dell’esperienza meta-giuridica che, non essendo in
alcun modo regole o modelli di qualificazione, non costituirebbero

199 Cosi A. FALZEA, Ricerche di teoria generale del diritto, cit., p. 408 s., dove
pure (ivi, p. 409) si precisa come «questi standards non specificamente etici lo
sono genericamente»); vedi inoltre F. ROSELLI, Clausole generali: I'uso giudizia-
rio, in Pol. dir., 1988, p. 669, dove accanto ai richiami alle «regole della morale o
del costume», cui si riferirebbe il rinvio effettuato dalle clausole generali, si parla
anche a quelle «proprie di determinate cerchie sociali, o discipline o arti o profes-
sioni»; nonché M. LUCIANI, La produzione economica, cit., p. 119, nota 126, dove
si precisa che le “norme esprimenti valori” sono «quelle in cui si utilizzano espres-
sioni come ‘buono’, ‘giusto’, ‘utile’, etc.», cosi estendendosi la categoria dei valori
da quelli morali (come sono i primi due) a quelli dalle sfumature pitt marcatamen-
te economiche (come ¢ il terzo).

Pit in generale, sul rapporto fra standard ed etica, vedi E. PATTARO, Aspetti
etici del concetto di standard giuridico, in F. MODUGNO (a cura di), Esperienze
giuridiche del ‘900, Milano, 2000, p. 115 ss. Sugli standard tecnologici vedi R.
BREUER, Direkte und indirekte Rezeption technischer Regeln durch die Rechtsor-
dnung, in Aor, 1976, p. 46 ss.; H. PLANGEMANN, R. TIETZSCH (a cura di), “Stand
der Wissenschaft” und ,,Stand der Technik” als unbestimmte Rechtsbegriffe, Ti-
bingen, 1980; nonché piu recentemente 1. APPEL, Konkretisierung rechtlicher An-
forderungen durch technische Regeln, in R. HENDLER et al. (a cura di), Technische
Regeln im Umwelt- und Technikrecht, Berlin, 2006, p. 67 ss. Specificamente alle
clausole generali “estetiche” ¢ ora dedicato I'approfondimento monografico di B.
ZUMSTEIN, Die Anwendung der dsthetischen Generalklauseln des kantonalen
Baurechts, St. Gallen, 2001.
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neppure uno standard (per come qui lo si ¢ definito) —, quantome-
no tutti quegli standard il cui contenuto si