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Prefazione



Il diritto penale del nostro tempo è composto da un profluvio caotico di leggi, molto spesso dettate da intenti preventivi o declamatori in funzione pedagogica, più che sanzionatori e reattivi (in una logica di extrema ratio dello strumento penale) rispetto a determinati comportamenti sociali: con una conseguente tendenza ad un aumento dei reati e ad un inasprimento delle pene, non più caratterizzate da certezza e dal principio di proporzionalità. La proliferazione incontrollata, la cattiva qualità e l’ambiguità di una legislazione frutto di compromessi e spesso autoabdicativa minano dall’interno il principio di legalità ed accentuano notevolmente lo spazio di discrezionalità dei giudici, privando nei fatti il cittadino di quelle garanzie di libertà dagli abusi del potere punitivo dello Stato e di ragionevole prevedibilità delle conseguenze dei propri comportamenti – come precondizione di libertà nelle proprie scelte – che sulla carta dovrebbero essergli riconosciute. 
Nel mondo globale il diritto perde il suo rapporto esclusivo con un determinato territorio e tramonta il monopolio degli Stati nel produrre diritto. Sgretolata ogni gerarchia nelle fonti di diritto, regimi giuridici di diversa origine convivono e si moltiplicano in un complicato e spesso confuso quadro policentrico di una pluralità di istanze autoritative che interagiscono e spesso si pongono in reciproca competizione. 
Nuovi soggetti, ufficiali e non ufficiali, non solo statali né solo pubblici, producono una serie molto articolata di prassi che sono difficilmente riconducibili a logiche unitarie. Si assiste così ad un’incontrollabile moltiplicazione di regole, di accordi, di contenziosi, di arbitrati. In questo quadro di frammentazione, disarticolazione e fluidità del diritto, ampie zone del mondo giuridico vengono privatizzate, viene molto spesso privilegiata la scelta del foro più conveniente agli interessi che si intendono perseguire, le decisioni e le regole poste dai mercati economico-finanziari si sottraggono al controllo pubblico. Contestualmente, per risolvere controversie e conflitti, si diffondono nel mondo globale, accanto ai giudici nazionali, organismi giudiziari e paragiudiziari che espandono i diritti individuali, introducendo garanzie e rispetto delle forme contro le violazioni dei diritti, dialogano tra loro e pur tra frequenti conflitti fanno circolare modelli giuridici diversi al di là delle culture e dei confini nazionali. Tutto questo attenua soltanto in parte, ma certo non risolve, inconvenienti e problemi dovuti alla mancanza di un ordine superiore, capace di disciplinare, coordinare e regolare regimi ed ordini giuridici che restano profondamente diversi. 
Questi sono soltanto due tra i molti possibili segnali del fatto che il diritto oggi non riesce più ad ordinare la grezza fattualità della società, a disciplinarne il magma. Si registra un distacco sempre più marcato tra produzione legislativa e cambiamenti incessanti della vita sociale, economica e culturale. Lo Stato, come si è detto, non ha più il monopolio della giuridicità. Al pluralismo sociale si affianca un pluralismo giuridico, che vuol dire pluralismo di fonti, pubbliche e private, tra loro non più disposte in un rigido rapporto gerarchico. Al diritto «scritto» (basato esclusivamente sulla legge) si affianca il diritto di fonte giurisprudenziale. Si ingigantisce il ruolo degli interpreti, soprattutto degli interpreti giudici – con tutti i vantaggi ed i rischi che ciò comporta – coinvolti pienamente come protagonisti in prima fila nelle trincee dell’esperienza quotidiana e spesso chiamati, in molti casi costretti, a risolvere difficoltà o carenze prodotte dalla cattiva qualità o dall’assenza degli interventi legislativi, collegate a loro volta alla crisi profonda delle istituzioni rappresentative. Non si tratta di negare l’ineliminabile discrezionalità del giudice, ma di contestarne l’abuso di discrezionalità. Il rimprovero alla pervasività dell’intervento giudiziale è frequentemente mosso da quella stessa politica che lo rende inevitabile con la propria mancanza di scelte nette. I pilastri del moderno Stato di diritto, il principio di legalità e di separazione dei poteri, trasformati da nozioni passepartout in luoghi comuni e dogmi intangibili, vacillano dinnanzi all’irriducibile complessità della società ed all’imprevedibilità di casi concreti in cui ciascuno pretende una giustizia personalizzata, in potenziale contrasto con l’idea di una misura universale, valida per tutti. Di fronte a società disomogenee e profondamente divise, e ad un pluralismo dei valori e degli interessi esasperato e frammentato, sì che il consenso sociale si guadagna su emozioni contingenti enfatizzate dalla sovracomunicazione, il diritto scopre così impietosamente i tratti della sua crisi, che va osservata nella sua effettività e nella sua complessità con la necessaria dose di realismo. Una crisi che non è soltanto mutamento di paradigmi dottrinali, ma ancor più dissoluzione di regole generali, rischio incessante e crescente di arbitrarietà dei giudizi. 
In questo quadro, in cui le ragioni della mera e formale autorità manifestano tutta la loro insufficienza, ed è sempre più difficile il trattamento uniforme dei soggetti, il trovare ragioni, comunicarle e fornirle al dibattito pubblico diviene uno dei nodi centrali. I processi di giustificazione pubblica si qualificano come i fondamenti delle relazioni sociali. All’unica autorità delle decisioni emanate da organi legittimi si affiancano, non senza conflitti e contraddizioni, nuove forme di autorità collegate ai principi generali della ragion pratica, che postulano un coinvolgimento più ampio di soggetti nei processi di produzione del diritto. Occorre guardare non più soltanto all’esclusività del modello verticale del comando – che presupponeva da parte del potere il paternalismo di un rapporto causa-effetto (tra creazione della regola ed obbedienza ad essa) – ma anche all’uso delle regole da parte dei cittadini, che non si limitano ad obbedirle ma contribuiscono a modificarle ed al limite a stravolgerle, comunque adattandole nelle loro scelte alle proprie azioni (self application del diritto). 
La ragionevolezza diviene il punto di dialogo tra diverse concezioni della vita. In presenza di una pluralità di ragioni e di diversi modi legittimi di fare le cose, il diritto e la politica vanno alla ricerca di nuovi equilibri nella perdurante commistione e tensione tra ragione e volontà. Il diritto non può essere consegnato, come un tempo, alla potestà esclusiva dello Stato; occorre ripensare in profondità e senza reticenze i principi di legalità e di separazione dei poteri. Il tema, oggi, è uscire da una logica potestativa che ha imprigionato il diritto, per acquisirne una dimensione più flessibile, senza minimamente cedere a derive verso il soggettivismo, la libera creazione delle regole e l’illegalità; mantenendo fermo l’obiettivo di assicurare al cittadino le «garanzie», prima tra tutte quella di prevedibilità del diritto, che la vecchia «legalità» pretendeva di fornirgli e che ora non è più in grado di dare. 



Parte prima. La positività del diritto, oggi






Capitolo primo 

Nuove fonti, nuove categorie per il postdiritto 

L’ordine giuridico formatosi in età moderna si ritrova, in epoca contemporanea,
                a dover affrontare alcune fondamentali problematiche connesse alla sua progressiva
                destrutturazione, causata dall’emergere di una forma pluralistica del diritto che
                investe sia la dimensione dei soggetti giuridici che lo statuto di legge quale
                colonna portante della normatività. Si ripercorrono qui i tratti che maggiormente
                caratterizzano il percorso evolutivo del diritto a partire dagli elementi
                strutturali del precedente paradigma, fondato sulla triade stato – sovranità –
                territorio, fino a giungere alla internazionalizzazione e globalizzazione per via
                dell’intervento, in ambito giuridico, di soggetti privati e extra statali. Il
                capitolo chiude con alcune riflessioni dedicate al concetto di soft law e agli
                aspetti contraddittori della forma assunta dal diritto contemporaneo, al fine di
                operare un bilancio di tali processi trasformativi.


Questo capitolo riprende e amplia la riflessione già
            avviata in R.E. Kostoris (a cura di), «Percorsi giuridici della post-modernità»,
            Bologna, Il Mulino, 2016, pp. 47-69.





1. La coppia
            teorica del postdiritto: destrutturazione-pluralismo 



Se si volessero indicare
            sinteticamente alcuni dei tratti maggiormente caratterizzanti l’evoluzione del diritto
            del nostro tempo – un’evoluzione che ha notevolmente modificato e «complicato» le
            coordinate e le categorie tradizionali del fenomeno giuridico – li si dovrebbe
            probabilmente riconoscere in una coppia teorica ormai sempre più nitidamente visibile. 
Tale coppia teorica è costituita dal
            binomio destrutturazione-pluralismo, nel senso che la
            destrutturazione dell’ordine giuridico tradizionale otto-novecentesco si è andata via
            via coniugando con un processo di maggior apertura pluralistica, con l’aprirsi della
            dimensione giuridica alla presenza ed all’azione di un maggior numero di soggetti,
            pubblici e privati: vecchi e nuovi attori convivono oggi, in un processo aperto, sulla
            scena sempre più articolata del «gioco giuridico». 
Ma andiamo con ordine e muoviamo
            anzitutto da quella che è stata la pars destruens del precedente
            assetto giuridico, avvertendo sin d’ora che in ogni caso non si è trattato e non si
            tratta di totale eclissi o «distruzione» dei soggetti, degli strumenti e degli enti che
            quell’assetto determinavano ed incarnavano, ma dell’inserimento di profondi fattori di
            crisi e di alterazione all’interno di un corpus giuridico un tempo
            compatto ed omogeneo, in conseguenza dei quali quei soggetti e quegli enti sono
            costretti a continuare le loro funzioni pur in un quadro ampiamente e strutturalmente
            mutato.
        
Per essere più precisi, ciò che
            viene revocato in dubbio è la solidità indiscussa e la perentorietà della triade
            Stato-sovranità-territorio, sulla quale è stato costruito l’intero edificio del diritto
            moderno. La potestà politico-giuridica, la sovranità si esercitano all’interno di un
            territorio, dotato di limiti e confini precisi, e sono contraddistinte dalle due
            caratteristiche dell’appartenenza inclusiva dei membri del gruppo sociale che vive
            dentro quei confini e dell’esclusività, che appunto esclude, all’interno dei luoghi di
            quel territorio, altre forme di sovranità[1]. Questo l’assunto di base che reggeva l’intera impalcatura del diritto
            moderno e che ad un’analisi attenta e disincantata ha perduto oggi una parte non
            trascurabile della sua significatività, in un momento in cui il mondo globalizzato tende
            a porre radicalmente in questione i presupposti spaziali che hanno dominato la politica
            ed il diritto moderni e che hanno alimentato regimi geopolitici e giuridici volti a
            delimitare le singole sovranità le une dalle altre ed a distinguerle grazie a confini
            rigidi e stabili[2]. La labilità e la mutevolezza nel tempo dei confini «fisici» vanno poste in
            connessione con il mutare delle identità, delle culture, delle religioni[3]. 
Due esempi particolarmente
            illuminanti, due delle grandi questioni che toccano e scuotono i nostri popoli, sono
            rappresentati oggi dal fenomeno terroristico e dall’idea di confine. Il primo è
            caratterizzato da eventi tragici, da drammatici e pervasivi conflitti, che nella loro
            radicalità mettono in gioco il nostro stesso futuro e nei quali i riferimenti del
            passato, come ad esempio i ruoli di amico e nemico posti in
            evidenza da Carl Schmitt, si sono dissolti assieme alle relative coordinate teoriche: il
            nemico è insieme esterno ed interno, mentre i confini che separano amici e nemici sono
            ovunque ed in nessun luogo[4]. 
L’idea di confine[5] – ed è il secondo esempio – in quanto elemento di organizzazione dello
            spazio entro il quale esercitare la sovranità dello Stato, operava come un meccanismo di
                inclusione e di esclusione. Ma negli
            ultimi anni milioni di persone hanno varcato illegalmente i confini europei[6], le migrazioni sono divenute fenomeno storico permanente[7]: peraltro da millenni la storia dell’umanità è fatta di migrazioni[8]. In questa situazione pretendere di rafforzare i confini nazionali è mera
            illusione, ciò nondimeno singoli Stati si oppongono vigorosamente alla cessione di
            sovranità che l’istituzione di un’unica frontiera esterna comporterebbe[9]. Probabilmente essi dovranno cedere in futuro e modificare questo
            orientamento, perché la storia ha mostrato come i confini e le identità non siano mai
            unidimensionali e come gigantesche pressioni migratorie siano gestibili solo da
            organizzazioni capaci di istituire controlli integrati delle frontiere esterne. 
Gli esempi appena addotti, che
            dischiudono uno spazio inedito e nuovi cantieri per la riflessione, permettono di
            chiarire come nella situazione magmatica del nostro tempo il vecchio strumentario
            analitico sia sempre più inadeguato e coesistano piuttosto vecchie e nuove coordinate,
            che danno luogo nei fatti a forme ibride, non sempre facili da
            decifrare. Il profilo ed il significato dello spazio che abitiamo, quello che con uno
            slogan potremmo chiamare come «postdiritto», è in breve tempo radicalmente mutato ed
            esige un deciso salto di paradigma, inimmaginabile soltanto qualche tempo fa. 
Ma vediamo di approfondire il
            discorso, ancor più analiticamente. 
Lo Stato innanzitutto. Fortemente
            vincolata, fin dalla sua creazione in Europa, al potere politico e ad una potente
            concentrazione di potere che trova nel potere di fare e di abrogare le leggi – secondo
            l’insegnamento di Jean Bodin – il contrassegno più alto della sua sovranità, la
            costruzione statuale si basava, secondo il paradigma giuspositivistico, sull’assoluta
            supremazia del potere legislativo e sulla conseguente riduzione del giudice a semplice
            organo di applicazione del diritto. Corollario obbligato di tali presupposti era
            l’inaudita pretesa di monopolizzare completamente il potere di produzione del diritto,
            con l’effetto di un progressivo ed inarrestabile impossessarsi del diritto da parte
            dello Stato. Ebbene, consideriamo in primo luogo le profondissime trasformazioni che si
            sono determinate nella seconda parte del Novecento, a partire dal costituzionalismo e
            dal neocostituzionalismo; assegnando alle Costituzioni non solo la funzione di limitare
            il potere dello Stato, ma anche quella di rappresentare la tavola dei valori
            fondamentali della società, tali trasformazioni hanno finito per riscrivere
            completamente la gerarchia delle fonti all’interno degli Stati: le Costituzioni
            pretendono di informare di sé l’intero diritto positivo ed i principi pretendono di
            trasformarsi in elemento trainante di tutto il sistema giuridico; teniamo presente
            inoltre la consistente e non sempre pienamente consapevole cessione di poteri alle fonti
            europeo-comunitarie, sempre più in grado di condizionare i comportamenti degli Stati
            membri, pur soffrendo di una palese mancanza di legittimazione popolare; ancora,
            prendiamo atto del notevole espandersi del «diritto giurisprudenziale» coniato dalle
            corti, sia nell’ambito del diritto internazionale sia in quello del diritto di origine
            transnazionale, ormai capace di incidere direttamente sui singoli ordinamenti nazionali,
            ed infine valutiamo la prospettiva di una riduzione della sovranità degli Stati[10] a causa dell’emergere prepotente di una rete di
            nuovi soggetti e di regimi regolatori unificanti nel quadro del diritto globale e per
            effetto della globalizzazione. Law coesiste con
                pre-law, post-law e para-law.
        
Ora, se consideriamo tutto questo,
            osserviamo come la conseguenza di tali processi sia un forte depotenziamento dell’idea
            di sovranità[11] ed un notevole allentamento del rapporto tra sovranità e territorio,
            cosicché lo Stato non è più la fonte esclusiva della sovranità[12]. Ciò corrisponde ad una deterritorializzazione del
            diritto, che smarrisce la permanenza costante di un rapporto stretto del fenomeno
            giuridico con l’estensione del territorio statale ed il legame con confini costruiti e
            controllati dagli Stati[13], per acquisire sempre più decisamente un carattere sovranazionale e transnazionale[14]. Il diritto transnazionale (come ad esempio la nuova lex
                mercatoria prodotta dal ceto imprenditoriale) è privo di quel radicamento
            territoriale che caratterizzava il diritto interno. 
Un momento. È sicuramente prematuro
            celebrare il definitivo de profundis per lo Stato, questo «gigante
            scoronato» di cui con intuizione profetica parlava già nel 1918 Giuseppe Capograssi nel
                Saggio sullo Stato[15]. È vero: l’economia e lo
            strapotere della finanza paiono oggi muoversi secondo una logica
            del tutto autonoma, mentre il terrorismo internazionale e gli enormi problemi
            ambientali, in particolare il riscaldamento dell’atmosfera, evidenziano impietosamente
            la debolezza o addirittura l’impotenza degli Stati e l’«evaporazione» del c.d.
            «interesse nazionale», al punto che la categoria di Stato sovrano
            sembra sempre più inadeguata alla comprensione della realtà contemporanea, mentre appare
            per converso straordinariamente attuale l’intuizione anticipatrice di Carl Schmitt del
            «grande spazio» sovranazionale[16]. Il livello globale incide profondamente sui rapporti tra Stato e cittadini,
            attenuandone il legame ed i vincoli culturali. Lungi dall’essere fissata una volta per
            tutte, la definizione dello spazio giuridico avviene in relazione ad una serie di
            fattori (tipo di questioni in gioco, soggetti coinvolti ed effetti delle decisioni). Ma
            è altrettanto vero, d’altra parte, che alcuni grandi Stati tornano a rivendicare le
            proprie prerogative, erigendo nuove barriere per difendere i propri interessi; vengono
            così a ricostituirsi aggregati nazionali tra loro in competizione per l’egemonia sui
            territori limitrofi. Periodicamente, insomma, «declino dello Stato» e «ritorno dello
            Stato» si alternano e si intrecciano, nel quadro di una commistione difficilmente
            districabile tra politica, economia e diritto: più realistico e verosimile appare lo
            scenario di uno Stato che contratta quotidianamente con le logiche e con i grandi
            dispositivi che governano lo spazio globale i margini del proprio potere e delle proprie funzioni[17]. 

2. Il nuovo
            assetto giuridico: centralità del momento giurisdizionale 



Soffermiamoci ora su quella che, un
            po’ impropriamente, ma per capirci in fretta, si potrebbe definire come la
                pars construens delle profonde
            modificazioni che attraversano e connotano il diritto contemporaneo. Nonostante la
            strutturalità di tali modificazioni, gli schemi di pensiero di molti giuristi restano
            ancora – come ha riconosciuto Mireille Delmas Marty – fortemente legati e quasi
            «abbarbicati» a quelli dell’epoca dei Lumi[18]. Eppure, a ben vedere, se solo si riesce a superare il senso di disagio e di
            incertezza che si può avvertire di fronte al dileguarsi di uno scenario rassicurante ed
            un tempo indiscusso, il crollo di un sistema dotato di proprie regole e di una propria
            geometrica certezza lascia intravedere i lineamenti di una nuova architettura, ancora
                in fieri e certo non chiara nei suoi possibili esiti. Pur nel
            quadro di quello che John Philip Dawson[19] ha definito come «il noto disturbo dei giuristi», ossia la loro passione per
            un «mondo troppo ordinato, concepito in maniera troppo sistematica e troppo armoniosa
            per corrispondere alla realtà», cominciano a rivelarsi i tratti, talora contraddittori,
            talora promettenti di sviluppi più ampi, di un assetto giuridico sensibilmente nuovo. 
Dobbiamo subito dire che
            all’erosione del primato del diritto legislativo ed alla conseguente crisi della legge
            come unica dimensione della giuridicità, collocata al vertice di una rigidissima
            gerarchia che condannava tutte le altre fonti del diritto ad un ruolo secondario ed
            ancillare; al vacillare della figura del legislatore, un tempo mitizzato non solo come
            unico soggetto produttore di diritto, ma anche come voce onnisciente ed onnipotente del
            potere, fa riscontro una nuova centralità del giudice e del momento giurisdizionale,
            tanto negli ordinamenti nazionali, quanto in quello internazionale, quanto infine nel
            diritto globale. 
Il giudice infatti non adempie
            soltanto alla classica dialettica di applicazione delle norme giuridiche di origine
            legislativa, dunque preesistenti al giudizio, ai casi concreti da decidere, a suo tempo
            così ben sottolineata dalla riflessione metodologica di Karl Larenz, Karl Engisch e
            Jerzy Wroblewsky[20], ma amplia la sua funzione alla ricerca delle
            ragioni normative – non più certo univocamente precostituite – che sostengono una
            determinata soluzione del caso preso in esame. In tal senso, egli diviene il soggetto
            che è chiamato a coniugare la dimensione prescrittiva e quella
                argomentativa, mantenendo una comunicazione stretta e dinamica
            con le basi sociali ed etiche del diritto[21]. Nella tendenza sempre più chiara del diritto nazionale ad autolimitarsi,
            aprendo all’affermazione ed alla penetrazione del diritto sovranazionale[22], il quadro normativo entro cui il giudice opera diviene assai più complesso:
            egli si trova infatti dinnanzi a vari gradi di legalità, da quella
            costituzionale a quella europeo-comunitaria, a quella di formazione internazionale e
            transnazionale, che pur eterogenei e dotati di diversi gradi di vincolatività, convivono
            e si sovrappongono, conferendo al diritto un connotato di fluidità e di porosità che è
            ben lontano dall’antica «durezza» dell’ambiente nazionale. È un insieme di materiali
            normativi, parte domestici, parte di derivazione esterna, da cui si tratta di estrarre
            la regola appropriata alla soluzione del caso. Perfino nel diritto penale, fortino negli
            ordinamenti di civil law dei principi di legalità, di tassatività e
            di riserva di legge, per dirla con il compianto Winfried Hassemer, la norma scritta
            appare sempre meno come l’unica e principale categoria ordinatrice dell’esperienza giuridico-penale[23]. 

3. Lo
            spazio crescente dei principi 



Dunque il giudice, posto di fronte
            a questa situazione, non trova più un dato fermo ed indiscusso da reperire all’interno
            della gerarchia delle fonti del diritto, che ha subito a sua
            volta una profonda alterazione ed una decostruzione[24]. Non è soltanto la circostanza che al vertice del diritto interno, nella
            posizione apicale, la Costituzione e la legge di rango costituzionale hanno sostituito
            la legge, vincolando tanto i giudici ordinari quanto quelli costituzionali al rispetto
            di quei valori etico-politici che identificano la specificità costituzionale di un
            ordinamento sociale e giuridico. Una circostanza, questa, che rendendo possibile il
            bilanciamento tra beni giuridici diversi impone all’interprete un uso rilevante del
                controllo di ragionevolezza, e che qualifica la Costituzione
            come luogo entro cui operare un reciproco riconoscimento ed un processo di negoziazione
            tra gruppi intrastatali diversi. Ma è ancor più il fatto che, a fronte della crisi
            strutturale della legge, provvedimento sempre più contingente e tecnicamente scadente
            che disordinatamente confluisce in una massa eterogenea di materiali privi di qualsiasi
            coerenza ed unità, ed a fronte dell’appena accennata competizione che si determina tra
            provvedimenti statali e direttive sovranazionali ed internazionali, hanno trovato uno
            spazio crescente ed irrinunciabile, come strumento di crescita e di evoluzione del
            diritto i principi[25]: non solo i principi espressamente ed implicitamente formulati nelle
            Costituzioni o in altri documenti normativi, ma anche i principi che guidano
            l’interprete, seguendo le linee assiologiche fondamentali dell’ordinamento, nella
            formulazione della regola e nella giustificazione della soluzione da dare al caso. La
            tecnica del bilanciamento dei diritti[26] e degli interessi si è rapidamente estesa dalla giurisprudenza della Corte
            costituzionale alla giurisdizione ordinaria. Non può essere sottovalutata la portata
            innovativa di questa nuova funzione dei principi, che sposta
            decisamente l’accento dalla staticità e dalla
                monodimensionalità di una logica applicativa unicamente basata
            sulla norma alla potenzialità ed alla dinamicità
            di una concretizzazione del diritto in continuo divenire. I principi
            consentono di immettere nel mondo giuridico una serie di regole che provengono
            dall’economia e dalle scienze, oltre che dalla morale. Come enunciati normativi «a
            virtualità indefinita»[27], i principi presentano una «eccedenza di contenuto deontologico ed
            assiologico rispetto alle comuni regole giuridiche» ed una capacità «illimitatamente normogenetica»[28]; e, come tali, essi giocano una funzione essenziale nel difficile governo
            del pluralismo delle fonti e della complessità giuridica, dovendo essere di caso in caso
            ridefiniti ed argomentativamente ricalibrati dall’interprete. Come è ben noto, la tesi
            di Ronald Dworkin, tracciata originariamente in Taking Rights
                Seriously, in coraggiosa polemica con il modello di
                Jurisprudence imperante delineato da Herbert Hart in
                The Concept of Law, e sviluppata poi in alcune delle sue opere
            maggiori, nel mettere in evidenza il ruolo importante svolto dai principi – in quanto
            norme non assimilabili a regole – all’interno del ragionamento giuridico, ha presentato
            la grande novità di assumere stabilmente il punto di vista della moralità etico-politica
            all’interno di una più ampia visione del diritto, che trova appunto nei principi il
            proprio tessuto connettivo e che apre ad ogni componente della comunità giuridica la
            partecipazione alla pratica del diritto ed alla sua giustificazione[29]. L’impresa comune è quella di ricavare dalle pratiche interpretative che si
            affermano in una comunità politico-istituzionale la migliore possibile interpretazione
            dei principi che tale comunità ispirano[30].
        

4. La
            riconformazione del sistema delle fonti e la costruzione del caso giuridico 



Ma torniamo all’evoluzione del
            quadro delle fonti del diritto. Il vero «terremoto» è rappresentato dal corposissimo
            fenomeno dell’internazionalizzazione e della globalizzazione del diritto, che
            sconvolgendo l’antica e semplificante dicotomia interno/esterno ereditata dal cosiddetto
            «modello Westfalia», uscito dal trattato del 1648, assegna alla giurisdizione
            un’indubbia centralità, innescando processi di pluralizzazione delle fonti. E
            richiedendo all’interprete un’opera continua di combinazione ed integrazione normativa
            tra materiali di diversa origine e di diversa natura. Quanto indubbiamente si perde sul
            piano della certezza e della determinatezza
            del diritto, lo si acquista in contraccambio in termini di maggiore pluralismo: non più
            solo i legislatori, ma anche (e soprattutto) i giudici, non più solo gli Stati, ma anche
            nuovi soggetti privati e nuove agenzie normative; non più soltanto normazione statale,
            ma anche normazione sovrastatuale, internazionale, comunitaria, globale, concorrono a
            configurare l’insieme del diritto. Ciò d’altra parte corrisponde a quel pluralismo
            individuato da Rosenfeld come elemento distintivo della comunità politica odierna[31]. L’ordinamento statale si conforma progressivamente al diritto
            sovranazionale e transnazionale. In questo quadro normativo, contrassegnato da sempre
            maggiore mobilità, incertezza ed imprevedibilità, diviene assolutamente centrale dal
            punto di vista metodologico la questione dell’individuazione delle fonti da parte
            dell’interprete: allo schematismo rassicurante del criterio gerarchico di un tempo,
            rispettoso del principio di legalità formale, ma spesso in difficoltà nel colmare lo
            scollamento crescente tra diritto formale ed esperienza quotidiana – soprattutto
            trattandosi di un principio in grado di valere solo all’interno di un ordinamento
            giuridico – si viene sostituendo il criterio della maggiore o minore adeguatezza della
            regola a rispondere alle esigenze del caso singolo da risolvere, e della conseguente
            scelta della fonte che deve essere operata all’interno delle molteplici autorità
            normative che possono essere prese in considerazione. Non si
            tratta più di semplice concretizzazione del diritto, come sosteneva
            la più avanzata metodologia giuridica del secondo Novecento. Ora i casi vengono
                costruiti, cioè prodotti in presenza di un regime di
            de-tipicizzazione delle fonti. Il diritto si costruisce in action,
            come continua impresa da edificare, riedificare e ricontestualizzare, non solo nella
            concomitanza di un’eterogeneità di tipi di regole – anche se nella costanza di una
            «destatualizzazione» del sistema delle fonti – ma anche nella necessità, volta per volta
            e caso per caso, di una riconfigurazione del sistema delle fonti da parte
            dell’interprete, tema che diviene a questo punto questione non astrattamente
            metodologica, ma di concreta applicazione del diritto. Trova in definitiva precise
            conferme pratiche l’idea ermeneutico-giuridica secondo la quale il fine per cui esiste
            il diritto è la soluzione delle controversie giuridiche, ragion per cui il diritto è la
            regola che effettivamente si applica al caso concreto[32]. 
Dando dunque per acquisito e
            scontato il carattere produttivo e «creativo» dell’interpretazione, chiamata ad un ruolo
            non soltanto di problem solving, ma anche di incessante
            riconformazione del sistema delle fonti, si pone l’esigenza di definire teoricamente
            questa situazione di pluralismo delle fonti, di aumento del numero degli attori
            giuridici e di diffusione della normatività, che richiede all’interprete un impegno di
            coordinamento tra i diversi livelli di legalità. Crollata l’immagine kelseniana della
            piramide, struttura verticistica rigida teoricamente garante di unità, di completezza e
            di coerenza dell’ordinamento, e con essa gli assunti di fondo del paradigma
            giuspositivistico dell’autosufficienza logica e della completabilità del sistema
            giuridico, la teoria del diritto contemporanea, confortata insomma dai fatti nella sua
            critica al «codicismo giuridico», va alla ricerca di nuove immagini, che offrano un
            resoconto più realistico del diritto attuale. Se Gerard Timsit[33] parla di un «arcipelago» mobile di fonti (interne ed esterne all’ordinamento
            nazionale) in reciproca concorrenza, connotato da precarietà e contingenza
            degli equilibri, se Giorgio Berti ed antonio Ruggeri parlano di
            «nuovo disordine» e di «disordine dell’ordine»[34] delle fonti, se infine L. Favoreau parla pessimisticamente della
            catastroficità di un «groviglio di competenze», soprattutto in materia di diritti fondamentali[35], il paradigma ancora oggi più accreditato è quello della «rete», intuito da
            Francesco Viola e sviluppato da Michel van de Kerchove e Francois Ost[36]. Il modello della rete presenta il vantaggio di dar conto dell’intreccio,
            dell’interdipendenza e dell’osmosi dei livelli di normatività secondo un
                continuum aperto, ma non anarchico, che si dispiega dal locale
            al globale. I nodi della rete sono rappresentati dal potere normativo statale o
            europeo-comunitario, ma a costruire questo reticolo a normatività stratificata
            concorrono anche soggetti privati (dalle imprese alle organizzazioni transnazionali non
            governative). Per la verità, il modello piramidale non cessa completamente di esistere,
            ma agisce sullo sfondo, pur con un funzionamento comunque de-formato, in una logica di
            complementarità con la rete. L’attuale mutazione del diritto, non più imperniata sulla
            legge ma sui due poli della Costituzione da un lato e delle corti dall’altro,
            ridimensiona fortemente, in questa forma parzialmente destatalizzata
            del diritto, il modello continentale moderno con le sue istanze di potere
            statale e di preminenza del legislativo[37]. In un quadro, come quello delineato, di «porosità del diritto»[38], che ne accentua a dismisura la contingenza e
            l’indeterminatezza e ne indebolisce la capacità di dare ordine e forma alla convivenza
            civile, si apre naturalmente il delicato problema di distinguere ciò che è diritto da
            ciò che diritto non è, e di differenziare forme nuove di diritto da forme spurie e
            degenerate. Essenziale è in quest’ambito che la positività del diritto rimanga
            concettualmente legata ai principi dello Stato di diritto[39], di separazione dei poteri, di legalità, di proporzionalità, di
                due process of law, in una parola alle forme tipiche della
                rule of law[40].
        
Tutti questi fenomeni, che si
            possono sinteticamente qualificare con M. Delmas-Marty come «internormatività di fatto»[41], conducono a forme di ibridazione, di infiltrazione del diritto da una sfera
            nazionale ad altre, di convivenza tra ordinamenti statali ed ordinamenti paralleli
            pubblico-privati ed alla difficoltà di reperire una sorta di grammatica comune tra le
            differenze. Soprattutto non si può predefinire un punto di partenza obbligato o un
            un’unica via d’accesso per l’ingresso nella rete[42] e si consuma, come ha sottolineato ripetutamente ed efficacemente Paolo Grossi[43], la rottura del monopolio e del rigido controllo statuale sul diritto. 
Si tratta in ogni caso di processi
            di adattamento e di cambiamento che indubbiamente mettono in discussione
            antichi confini e storici assetti, ma che non possiedono ancora
            sufficienti elementi di univocità e di chiarezza. Ne vogliamo comunque approfondire
            alcuni aspetti con riferimento a due sviluppi specifici: l’emergere del soft
                law ed il crescere del dialogo mondiale tra le corti. 

5. La
            deformalizzazione del sistema delle fonti: l’emergere del «soft law» 



Soft law è
            espressione a-tecnica, sorta nell’ambito della dottrina internazionalistica ma ormai
            largamente invalsa su un piano ben più ampio per connotare sinteticamente atti
            giuridicamente rilevanti, di natura ed origine non omogenee, sempre più diffusi sul
            piano transnazionale[44]. 
Dalle risoluzioni e dichiarazioni
            di principio dell’Assemblea generale delle Nazioni Unite ai principi-guida
                Unidroit in materia di diritto commerciale, dalle
            raccomandazioni della Commissione e del Consiglio europei agli interventi regolativi
            delle Autorità amministrative indipendenti, alla governance di
            Internet effettuata da ICANN (solo per addurre qualche esempio fra i tanti): si tratta
            di strumenti flessibili, non vincolanti e privi di sanzione, dunque di fonti atipiche,
            dotate di gradi diversi di normatività, ma produttive comunque di effetti pratici, che
            contribuiscono a minare l’egemonia del diritto legislativo, incrementando le norme di
            derivazione non statale, ed a diversificare il panorama delle fonti, dando così un
            contributo consistente alla complessità ed alla pluridimensionalità della dimensione
            giuridica attuale. Più che fattispecie, contengono e forniscono prescrizioni
            programmatiche, obiettivi che possono essere perseguiti e realizzati in maggiore o minor
            misura. Ma, al contempo, «sfidando» la concezione tradizionale del diritto, esprimono ed
            esibiscono vigorosamente e tangibilmente la duplice, innovativa idea di una
            pluralizzazione e maggiore articolazione dei materiali giuridici e di una pluralità
            crescente e dinamica dei soggetti che producono questi testi,
            dotati ciascuno di un proprio linguaggio e di un proprio specifico vocabolario. 
Un buon esempio di questo processo
            di deformalizzazione delle fonti del diritto, cui corrisponde l’emergere del ruolo di
            attori non statali nel processo di produzione del diritto, è rappresentato dalla nuova
                lex mercatoria[45]. Essa, in quanto priva di un’autorità centrale, di
            contenuti precisi e di un’individuazione stabile dei soggetti appartenenti alla
                societas mercatorum, non costituisce certamente, secondo i
            presupposti giuspositivistici, un ordinamento autonomo. Eppure, orienta sensibilmente la
            condotta di attori economici privati che si auto-obbligano, include norme prodotte «dal
            basso», ossia dalla pratica degli attori implicati nelle attività oggetto della
            regolazione, adottando punti di vista più vicini alla «natura della cosa» da regolare e
            riflette la tendenza alla specializzazione funzionale richiesta dalla globalizzazione.
            Certamente può alimentare diseguaglianze e disparità di posizioni, ma paradossalmente va
            alla ricerca della certezza e della previsionalità giuridiche, pur nella frammentazione
            degli ordinamenti e nella moltiplicazione dei regimi giuridici. 
Nella relazione tra diritto
            statuale e diritto extrastatuale più che un semplice spostamento dal piano del pubblico
            al piano del privato, possiamo allora registrare il manifestarsi di una situazione più
            complicata, di intreccio e di osmosi tra pubblico e privato[46] e di mutamento della logica con cui il pubblico e lo Stato funzionano.
            Nell’affiancarsi all’hard law e nel convivere con esso
            nell’unitarietà del materiale giuridico, il soft law testimonia
            dunque, pur nel suo carattere ibrido e talora giuridicamente imperfetto, l’impossibilità
            di espungere dal campo del diritto risorse normative meno formali o conformi a modelli
            di regola prestabiliti, ma pur sempre ben vivi ed operanti. Nella complessa e
            stratificata articolazione del diritto e nel nuovo quadro della regolazione giuridica,
            che esige di riconsiderare la stessa definizione della normatività giuridica,
            è necessario affiancare alla visione gerarchica delle fonti, che
            sempre più perde in centralità, il soddisfacimento di altre e diverse esigenze, più
            connesse alla competenza o alla maggiore vicinanza ai problemi da affrontare e
            risolvere. Il principale criterio che viene posto alla base del mix
            normativo frutto di elementi ricavati da diversi ordinamenti giuridici non è
            più l’appartenenza ad un determinato ordinamento giuridico, ma la funzione esercitata
            dalla norma. 

6. Il
            dialogo mondiale tra le corti 



Si è sopra sottolineato il ruolo
            sempre più incisivo e pervasivo assunto dalla giurisdizione rispetto alla legislazione.
            Ovviamente questo fenomeno porta con sé una maggiore rilevanza della giurisprudenza, dal
            momento che l’opera di ricostruzione incessante delle fonti cui i giudici sono chiamati
            presenta un carattere sostanzialmente normativo, o comunque
                direttivo nei confronti delle decisioni dei loro colleghi che
            successivamente affronteranno casi analoghi[47]. 
La vera novità qui non è tanto
            rappresentata dalla pur indubbia e cospicua moltiplicazione delle istituzioni
            giudiziarie nel panorama mondiale intervenuta negli ultimi decenni del Novecento[48], quanto piuttosto dall’inedita realtà di corti che in tutto il mondo, a
            prescindere dal modello di ordinamento adottato, contribuiscono ad edificare ed a
            forgiare ogni giorno l’ordine giuridico entro il quale viviamo, rispondendo alle
            crescenti richieste di riconoscimento delle identità legate all’espandersi dei diritti umani[49]. 
Anche come frutto di una serie di
            fattori, dalla crescente interdipendenza delle relazioni vitali che caratterizzano
            l’esperienza contemporanea di tutti popoli, alla crescente
            frammentazione del diritto globale in una serie di normative particolari e parziali,
            alla conseguente irruzione nelle decisioni delle corti non soltanto di valutazioni
            tecnico-giuridiche, ma anche di ragioni di natura etica, hanno preso corpo negli ultimi
            anni notevoli fenomeni di migrazione di elementi normativi dal livello domestico a
            quello universale[50] e di comunicazione transgiudiziale[51], sostanziata da conflitti interpretativi[52], ma soprattutto da inedite ed interessanti convergenze[53], tempestivamente sottolineate da Sabino Cassese. Sempre più spesso corti
            nazionali utilizzano diritti stranieri per interpretare o colmare le lacune del proprio
            diritto domestico, che ha parlato al riguardo di «universalità del diritto positivo». Ne
            è risultata l’ampia diffusione su scala globale di un costituzionalismo[54] con al suo centro i principi fondamentali del diritto, la tutela dei diritti
            e della dignità della persona umana. Se il diritto è soluzione pratica di problemi, non
            è insensato rilevare come altri ordinamenti abbiano regolato i medesimi problemi. In
            questi casi la judicial globalisation, il «dialogo tra le corti»[55], in particolare tra le Corti costituzionali, internazionali e
            sovranazionali, che coinvolgono tanto giudici superiori quanto giudici inferiori, si
            sviluppano infatti indipendentemente dai limiti di competenza territoriale di tali
            organi giurisdizionali e dalla diversità delle rispettive tradizioni giuridiche; e
            favoriscono l’affermarsi di una concezione aperta del sistema giuridico e l’allargamento
            partecipativo di diversi soggetti che a vario titolo partecipano al processo che
            conduce alle decisioni nei casi specifici ed al controllo nel
            concreto del rispetto dei diritti. Dove è da sottolineare con favore un elemento nuovo
            rispetto al tradizionale atteggiamento di scarsa comunicazione o addirittura di
            impermeabilità tra gli ordinamenti, ossia l’indubbia positività di un atteggiamento di
            ascolto e di collaborazione da parte di molti giuristi verso altri universi linguistici
            ed altre esperienze di diversi ordinamenti, che tra l’altro instaurano forme di
            reciproco controllo. Il fatto di inserire all’interno del proprio sistema argomentativo
            le formulazioni linguistiche elaborate da altri giudici finisce per attribuire a queste
            ultime una portata inedita[56], rafforzata dall’istituzione di nessi connettivi tra ordinamenti diversi, ma
            non è neppure da sottacere l’eccesso di ottimismo di chi, sottovalutando le indubbie
            differenze ed asimmetrie, talora cospicue, e perciò le difficoltà che presenta il lavoro
            di raccordo tra i vari ordini giuridici sovranazionali[57] rispetto al quale ancora prezioso è il compito della dottrina giuridica, si
            spinge a parlare di un nascente «cosmopolitismo giudiziario»[58]. Anche in questo specifico caso il diritto, pur nella notevole diversità
            delle situazioni e delle soluzioni adottate, viene sempre più nettamente a qualificarsi
            come coesistenza, non gerarchica e non priva del rischio di giustapposizioni, tra norme
            nazionali e norme internazionali di tutela dei diritti umani, rese per così dire
            «domestiche» dall’opera delle giurisdizioni, con un conseguente effetto di
            «spiazzamento» delle Corti costituzionali nazionali[59]. In particolare, nel quadro di questo inedito global legal
                pluralism[60], i giudici che operano nell’arena globale sono
            chiamati ad un duplice compito, che di volta in volta dev’essere ad hoc
            ripetuto: definire verticalmente i rapporti tra i diversi ordini giuridici e
            quindi coordinare orizzontalmente i diversi regulatory regimes settoriali[61], non essendoci nello spazio giuridico globale né una predeterminazione delle
            competenze di ciascun soggetto, né una precisa gerarchia tra di essi. 
Affermare la comunanza nel
            ragionamento giuridico è sicuramente positivo, ma certo non va sottovalutata, unitamente
            alla positiva crescita di interconnessioni tra ordinamenti, la tensione, talora forte,
            che si viene sempre più frequentemente ad istituire tra ordine giuridico interno ed
            ordini giuridici sovranazionali e globali, anche per effetto della sopra notata
            moltiplicazione e sovrapposizione di competenze tra autorità giurisdizionali che
            rispondono a logiche diverse e giudicano con diverse prospettive e tra le quali il
            principio di cooperazione può trasformarsi ed evolvere in competizione. Insomma, un
            bilancio in chiaroscuro, dove a questo effetto di aumento di confusione all’interno dei
            singoli ordini giuridici fanno riscontro l’espansione della tutela dei diritti tramite
            nuovi percorsi e l’avvio del superamento dell’antico isolamento delle Corti
            costituzionali nazionali. 

7.
            Conclusione: contraddittorietà del diritto contemporaneo e deficit democratico
            dell’ordine giuridico globale 



È tempo di tentare un bilancio
            conclusivo, se pur forzatamente provvisorio, dell’analisi sin qui condotta. Un bilancio
            che, come appena si è detto, non può che essere contraddittorio, così come
            contraddittorio è il labirintico profilo del diritto contemporaneo che abbiamo con tutta
            la sommarietà del caso delineato, e così come contraddittoria, fonte di ineguaglianze,
            di disimmetrie e di squilibri, ma anche di benefici, è la
            globalizzazione.
        
Da una parte stanno le «voci»
            indubbiamente positive, rappresentate dall’affermarsi di una visione più complessa ed
            articolata del diritto, costituito non più soltanto da testi ed enunciati scritti, ma
            anche da principi, da valori, da concetti dottrinali e da istituzioni politiche. Un
            diritto che risponda sempre più ad esigenze di ragion pratica. In questo quadro, molto
            più mosso, flessibile e pluralistico rispetto alle semplificazioni ed ai riduzionismi
            giuspositivistici della centralità della legge e dell’identificazione tra legge e
            diritto positivo, si consolida il ruolo sempre più incisivo della giurisdizione, a sua
            volta basato su un principio generale – forse non sempre esplicitamente riconosciuto, ma
            non per questo meno attivo – di cooperazione implicita tra tutti i diversi attori che
            concorrono alla formazione del diritto. È il diritto stesso, il diritto contemporaneo a
            rivelare la sua natura ermeneutica, a rivelare una comunanza ed un’intesa, che si
            debbono basare sulla ragionevolezza. Qui si rivela la grande rilevanza, accanto alla
            giurisprudenza, di una fonte antica e premoderna, quella della
                consuetudine, emarginata ed umiliata nella stagione codicistica[62], ed oggi invece di nuovo più che mai viva nel diritto costituzionale e nel
            diritto internazionale, ma più ampiamente come tessuto connettivo della cooperazione
            tacita che si instaura tra tutti gli operatori della pratica giuridica[63]. 
Dall’altra parte stanno i dubbi e
            le preoccupazioni inevitabili circa la compatibilità della sempre più marcata creatività
            giudiziale con i principi di certezza e di separazione dei poteri, garanti delle libertà
            individuali nelle società liberali. Certo nessuno si sogna più di pensare nei termini
            della certezza teorizzata dall’illuminismo giuridico e dell’originaria interazione fra i
            tre poteri che hanno fondato le democrazie occidentali moderne. In un contesto nel quale
            è la stessa inarrestabile globalizzazione del diritto a rendere cruciale il lavoro
            ricostruttivo ed interpretativo dei giudici, il recupero del valore
            della certezza come valore assoluto diviene nient’altro che mera utopia[64]. La riflessione ermeneutica ci chiede di limitarci, più realisticamente,
            alla ricerca di un senso possibile, da far emergere dinamicamente
            all’interno di ordinamenti aperti e tra loro comunicanti. Se pure viene colpita,
            dell’idea classica e moderna del diritto, l’accezione di un ordine giuridico
            prevedibilmente uguale per tutti i soggetti di diritto, rimane invece in piedi la
            funzione «ordinante» e stabilizzante della giurisdizione, che va alla ricerca, caso per
            caso, di un nuovo ordine, tramite una ricostruzione delle fonti necessariamente operata
            in vista della propria decisione. 
Ma il punto di maggiore difficoltà
            di questo pur prezioso tentativo di governare «la Babele» del pluralismo[65] tramite lo strumento rappresentato dalla nuova centralità
            dell’interpretazione sta nel fatto che quest’ultima non presuppone più riferimenti certi
            e ben definiti come quelli costituiti un tempo dagli Stati-nazione, e può perciò finire
            per eludere il nesso sovranità-giurisdizione su cui si basava il potere di
            autoregolamentazione del potere giurisdizionale. Possono le corti – questo
            l’interrogativo che inevitabilmente si affaccia – mettere in dubbio, almeno in
            ordinamenti che si ispirano ai principi di democrazia, scelte fatte dai rappresentanti
            del popolo?[66] Ovvero, detto in altri termini, la costituzione di un ordine giuridico
            globale attraverso la via giudiziaria non soffre strutturalmente di un «deficit democratico»?[67] Oltre all’indubbia positività di determinare un movimento convergente degli
            orientamenti giurisprudenziali attorno a linee di sviluppo in qualche modo comuni, e
            comunque unificate dal fine condiviso della legalità, il primato dell’interpretazione
            può avere per effetto, come è stato paventato, la nascita di una «comunità giudiziaria»,
            sostanzialmente autoreferenziale e perciò capace di sottrarsi a qualsiasi direzione o
            controllo, se non al suo stesso interno?[68] La risposta, quanto mai difficile e problematica, a
            questo scomodo interrogativo, va forse ricercata ad un duplice livello: anzitutto si può
            ricordare che l’investitura popolare non è l’unica forma di legittimazione democratica
            per qualsiasi tipo di organismo al quale sia affidata, in senso largo, una funzione di governo[69] e che una legittimazione almeno parziale può venire dal rispetto della
                rule of law; inoltre, ad un livello
            epistemologico, essa può essere reperita nel metodo che l’ermeneutica, se correttamente
            intesa – come arte dell’interpretare che si edifica dall’interno dei processi
            interpretativi – ci insegna a praticare, un metodo che consiste nel porre in dialogo
            posizioni contrapposte al fine di ritrovare la loro radice comune[70]. Solo attingendo a ciò che è comune alle posizioni contrapposte le corti
            possono consentire al diritto, anche in un mondo globalizzato, di svolgere la propria
            funzione ultima: quella di rendere giustizia. 
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Capitolo secondo
            

L’equivoco della «crisi del diritto» ed il mutamento
            dei paradigmi giuridici 

La Seconda guerra mondiale è l’evento che definitivamente segna l’inattualità
                del modello normativo di tipo giuspositivistico e l’inizio di una crisi generale
                che, oltre ad investire il diritto in ogni suo aspetto, sancisce la necessità di una
                sua radicale riconfigurazione in vista di nuovi paradigmi. Nello specifico, il
                seguente capitolo si propone di ricapitolare in modo dettagliato gli elementi che
                caratterizzano la dimensione del diritto a seguito di tali modificazioni dei suoi
                elementi costitutivi, quali per esempio il ruolo giocato dall’ingresso dei diritti
                umani negli ordinamenti giuridici contemporanei, la costituzionalizzazione del
                diritto e quindi il passaggio del potere normativo dagli organi politici a quelli
                giudiziari, e infine la nascita della giurisprudenza europea e dell’Europa intesa
                come comunità di regole e di diritto.





1. La
            questione della crisi del diritto 



C’è un elemento ricorrente, o forse
            potremmo dire una tentazione, nella cultura dei giuristi: non vi è periodo recente in
            cui i giuristi non si siano interrogati sulla crisi del diritto. Di «crisi del diritto»,
            solo per addurre qualche esempio, parla Flavio Lopez de Oñate nel suo famoso saggio del 1942[1], di «crisi della scienza giuridica» parla Salvatore Pugliatti[2], alla «crisi del diritto» è dedicato un volume padovano del 1953, cui
            contribuirono alcuni dei maggiori giuristi italiani[3]; per non dire della «morte del diritto» evocata da Francesco Carnelutti[4] o, analogamente, della «fine del diritto», sia pure con il punto
            interrogativo, di cui Pietro Rossi discute con illustri giuristi, storici e filosofi del diritto[5]. 
La questione della crisi del diritto
            fu posta con particolare intensità all’indomani della fine della seconda guerra
            mondiale, ancora dunque sotto la forte impressione emotiva dei tragici effetti della
            negazione della morale, della «perversione del diritto» e dell’«ingiustizia legale»
            perpetrate dai regimi totalitari; si vedeva la necessità, dopo la crisi del positivismo
            giuridico, di aprire una pagina nuova per il futuro del diritto e della scienza
            giuridica.
        
Ma già uno dei principali
            protagonisti di quella stagione di riflessione, Giuseppe Capograssi, avvertiva che «il
            concetto di crisi ha un valore più emozionale che logico»[6]. Esso esprime cioè un elemento di preoccupata disapprovazione nei riguardi
            di una fase in cui non ci vorremmo trovare, pur se attenuata da un barlume di speranza
            nella possibilità di superare la temporanea difficoltà. 
Certo, la crisi può anche essere
            interpretata in senso totalmente negativo, come elemento distruttore e liquidatore della
            ragione. Ma senza dubbio il termine «crisi» non ha necessariamente un significato
            negativo. Anche senza soffermarci sulla sua etimologia (in base alla quale l’atto di
            criticare è quello di separare ciò che è giusto da ciò che è sbagliato)[7], se solo consideriamo il problema della crisi dal punto di vista dello
            sviluppo della scienza possiamo verificare come esso sia tutto interno al destino
            epistemologico proprio del sapere. Già negli anni Trenta Edmund Husserl, in quel
            capolavoro filosofico che è La crisi delle scienze europee e la fenomenologia
                trascendentale[8], riconosceva lucidamente che il metodo scientifico
            dev’essere sempre in crisi perché l’esperienza può sempre farci scoprire qualcosa di
            nuovo. Per definizione la ricerca è qualcosa di instabile, qualcosa che trasforma le
            nostre opinioni e segna la nostra volontà di nuove rappresentazioni del mondo. Essa è
            strutturalmente crisi, è vedere sempre nuove possibilità. La crisi, ci ha avvertito
            Natalino Irti, ha anche un aspetto generativo, può essere fattore produttivo e di
            crescita. 
Viviamo dunque una crisi che
            periodicamente si rinnova e che assale quando si manifesta, in forme evidenti e non
            occasionali, la difficoltà di inquadrare fenomeni nuovi o in rapidissima trasformazione
            all’interno di vecchie categorie e sistemazioni tradizionali e quando le regole più non
            si prestano ad ordinare i fatti. Sarebbe d’altronde chiaramente inverosimile se ad un
            variare assai profondo di elementi materiali ed all’impellenza
            dei fatti non corrispondesse uno sforzo sofferto della cultura, e nel nostro caso della
            cultura giuridica – una volta varcato il limite di elasticità dei testi e delle
            categorie rispetto alle sopravvenienze storiche – di reperire nuovi, più adeguati
            strumenti di lettura e di interpretazione della realtà. Il diritto deve saper
            indirizzare la vita nelle situazioni che cambiano e deve anche sapersi trasformare.
        

2. Thomas
            Kuhn: i paradigmi ed i periodi rivoluzionari della scienza 



Per mettere un po’ d’ordine in questa
            complessa problematica ricorreremo al modello costruttivistico elaborato
            dall’epistemologo Thomas Kuhn per delineare i tratti caratteristici dell’impresa
            scientifica. Nel 1962, in The Structure of Scientific Revolutions[9], Kuhn indicava con il termine «paradigma» «conquiste scientifiche
            universalmente riconosciute, le quali, per un certo periodo, forniscono un modello di
            problemi e soluzioni accettabili a coloro che praticano un certo campo di ricerca».
            Nella sua prospettiva lo sviluppo della scienza alterna pertanto periodi
                rivoluzionari, caratterizzati dall’affermarsi di nuovi
            paradigmi, e fasi di «scienza normale», dedicati alla «ripulitura»
            dei nuovi paradigmi, cioè ad articolare meglio i contenuti già da essi forniti. Ma è
            proprio in queste fasi di «scienza normale» che si manifestano i tentativi di forzare i
            dati reali entro «le caselle prefabbricate e relativamente rigide fornite dal
            paradigma»: quando i fenomeni che sfuggono a tale incasellamento forzoso, e che quindi
            non si accordano con le previsioni del paradigma, raggiungono un’ampiezza non più
            dominabile, è inevitabile l’apertura di una nuova fase di «scienza straordinaria»,
            caratterizzata, sempre per dirla con Kuhn, da un grande fervore teorico che prelude alla
            costruzione di un nuovo paradigma, ossia all’ingresso in un «mondo nuovo», nel quale,
            liberatosi di alcuni pregiudizi, l’oggetto delle ricerche non può non essere visto in
            maniera diversa[10].
        
Questa teoria di Kuhn ci riconferma
            nell’idea della scienza giuridica come prodotto storico e della continua circolarità tra
            scienza giuridica e diritto. Ma di tale teoria, oggettivamente convergente con il
            pensiero di Gadamer nell’offrire un chiarimento ermeneutico dell’incessante evolversi
            storico della prassi scientifica, più che gli aspetti di dettaglio ci interessano le
            indicazioni che può dare per il tema che stiamo trattando. Si sa bene che il giurista,
            da von Kirchmann[11] in giù, è perseguitato da un vero e proprio complesso di inferiorità nei
            confronti degli altri scienziati e che si palesa nella ricorrente ricerca di un
            paradigma scientifico nobilitante[12]. Cionondimeno anche i giuristi, come gli altri scienziati, sia pure con
            l’ulteriore difficoltà costituita dal loro essere, al pari dei giudici o dei
            legislatori, tutti interni alla pratica giuridica, nella loro attività scientifica sono
            solitamente impegnati in quelle che Kuhn chiama «operazioni di ripulitura». Ma quando la
            situazione delle relazioni sociali e l’esperienza storica concreta sono tali da esigere
            una radicale riconfigurazione della mappa dei problemi e delle soluzioni con cui essi
            giuristi si orientano nel mondo, ecco che, con comoda espressione, essi stessi parlano
            di «crisi del diritto», proprio per designare sinteticamente uno stato di difficoltà
            nell’analisi teorica ed il conseguente bisogno di elaborare nuovi paradigmi per
            governare sul piano giuridico la nuova realtà sociale. Dal momento che la
                scienza giuridica ha una durata maggiore ed una
            concettualizzazione più lenta della prassi giuridica, la frattura
            che si apre tra l’organizzazione sociale del diritto e la sua struttura come significato
            esige di essere ricomposta[13] per esprimere una nuova capacità di descrivere e regolare efficacemente i
            problemi fondamentali emergenti dai nuovi contesti. Occorre ritornare alle radici della
            tradizione, ma per scoprire e riconoscere una vita nuova. Ecco che allora il ruolo di
            chi partecipa all’impresa scientifica entra in collisione con il
            ruolo di chi partecipa in forme istituzionalizzate alla pratica sociale del diritto. Le
            due appartenenze dello scienziato del diritto entrano per forza in un rapporto di
            tensione reciproca. Crisi è allora ri-costruzione di un ordine dinamico ed in divenire,
            ri-pristino di un rapporto più armonico con la vita. 
Consapevoli dell’ambiguità del
            termine «crisi», più che insistere sull’allarme sollevato dal ricorso emotivo a «facili
            impulsi culturalmente incontrollati»[14] – come opportunamente avverte Paolo Grossi – conviene dunque concentrarsi
            sui movimenti di passaggio della cultura giuridica, impegnata nel faticoso lavoro,
            insieme demolitivo e ricostruttivo, di promuovere ed attuare transizioni da un contesto
            giuridico determinato e ben definito nella sua linearità e nei suoi contorni ad altro
            contesto profondamente diverso, da un vecchio paesaggio giuridico al disegno, magari
            inizialmente malcerto, di un altro terreno completamente nuovo. 

3.
            L’ingresso dei diritti umani negli ordinamenti contemporanei 



Di questa incessante opera di
            elaborazione e di rielaborazione di nuovi paradigmi, di un vero e proprio nuovo
            vocabolario da parte della scienza giuridica, che attraversa, come ha magistralmente
            osservato Josef Esser[15], lunghe fasi di «incubazione» e di maturazione e che talora procede «per
            strappi», ma che è comunque essenziale per dischiudere il nuovo, per adattarsi alle
            trasformazioni fisiologiche della società, vorremmo rapidamente fornire tre esempi
            importanti. 
Il primo riguarda l’imponente
            ingresso dei diritti umani all’interno degli ordinamenti giuridici contemporanei. Esso
            si può far risalire a due documenti, il cui testo condensa molte novità, lo Statuto
            dell’Organizzazione delle Nazioni Unite adottato a San Francisco
            il 26 giugno 1945 e la conseguente Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo[16], approvata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 10 dicembre 1948[17]. 
Frutto dell’indignazione morale
            contro l’ingiustizia e preparati da una cultura giuridica preoccupata, dopo la tragedia
            del totalitarismo, del pericolo di un precipizio del destino dell’umanità e della sua
            libertà, e dunque di una caduta delle stesse condizioni di sopravvivenza delle comunità
            politiche, essi affermano un nuovo modello politico-normativo: un intero mondo di valori
            in precedenza confinati nel metagiuridico o nel pregiuridico rivendicano prepotentemente
            una piena giuridicità[18]. In particolare la Dichiarazione, raccogliendo in una sintesi molto efficace
            il prodotto di tre rivoluzioni (la francese, l’americana, la russa), si allontanava
            dall’idea più banale e convenzionale di umanità per offrire una visione solida della
            persona, nella sua complessità e nel suo «divenire», più che nel suo essere[19]. 
Certamente i diritti umani sono il
            prodotto di processi storici, frutto di un doloroso sviluppo che ha dato consapevolezza
            di gravi violazioni della dignità umana da parte del potere politico[20]. Ma è altrettanto innegabile che questi due documenti, del 1945 e del 1948,
            segnino indiscutibilmente il passaggio dai rights in books
                ai rights in action[21], dai diritti solo pensati ed inevitabilmente viziati da astrattezza, ai
            diritti attuati (certo con diversi gradi di intensità e con diverse forme di
            riconoscimento), ma pur sempre attuati per persone in carne ed ossa, immerse in fasci di
            relazioni.
        
Se nell’età del liberalismo e delle
            «Carte dei diritti» settecentesche i diritti erano essenzialmente concepiti come una
            garanzia dell’individuo nei confronti degli arbitrii del potere politico, una garanzia
            che segnava il limite esterno dell’azione dello Stato, ora, con radicale cambiamento di
            prospettiva, essi, fondandosi sullo statuto morale del soggetto, divengono criterio di
            misura di tale azione. Le loro ragioni fondative vengono incorporate nel diritto e nella
            scienza giuridica come loro elemento interno[22]. Caratteri distintivi di tali diritti sono
                l’universalità, perché riguardano tendenzialmente tutti gli
            esseri umani per il solo fatto di essere persone, e
            l’inviolabilità, perché debbono essere rispettati da tutti, e
            particolarmente dagli organi pubblici, e per questo sono protetti da garanzie che
            cercano di prevenirne la violazione. 
Si tratta, come ha ben osservato
            Norberto Bobbio, di una vera e propria «rivoluzione copernicana», di un radicale cambio
            di paradigma che coinvolge la stessa concezione del diritto, ed in particolare il
            rapporto tra governanti e governati, non più inteso ex parte
                principis, ma ex parte populi[23]. Nell’«età dei diritti»[24] gli individui passano dalla parte di sudditi a quella di cittadini, i cui
            diritti assumono la forma di pretese azionabili giuridicamente. Avere un diritto cessa
            di essere un’espressione retorica, un ideale astratto privo di relazioni con il diritto
            positivo, e diviene concreta possibilità di un suo esercizio in concreti casi
            particolari. Si apre ora la possibilità che gli stessi individui agiscano presso
            organismi internazionali a difesa dei propri diritti contro i propri stessi Stati. Da
            questo nuovo punto di vista diviene insomma molto rilevante il ruolo degli organi
            giurisdizionali, mentre l’individuo-persona in quanto tale e non
            più il solo cittadino diviene centro di imputazione di diritti giuridicamente formalizzati[25]. 
Naturalmente a questo profondo
            cambio di paradigmi, preparato e poi irrobustito da un’incessante opera di
            chiarimento, di precisazione e di coordinamento dei diritti
            effettuata dalla dottrina giuridica, corrispondono precise conseguenze e ricadute anche
            sul piano pratico. Divenendo praticabili e praticati, i diritti entrano potentemente nel
            confronto intersoggettivo, caratterizzato da dinamiche cooperative e conflittuali,
            strutturandosi come elementi della grammatica dei valori etico-politici che configurano
            un ordine giuridico in movimento. Ed in costitutiva evoluzione. La positività del
            diritto si conferma allora non come un prodotto già compiuto, ma come un’opera da farsi,
            che richiede il concorso dell’intera società, in particolare del legislatore, delle
            agenzie amministrative e dei giudici, continuamente costretti a confrontarsi con i dati
            empirici. La pratica dei diritti umani, nella quale davvero nessuno può dire di avere
            l’ultima parola[26], è pertanto paragonabile ad un edificio in costante costruzione, che ha
            necessità di continui ampliamenti, legati alle richieste di nuovi riconoscimenti e di
            nuove protezioni che si affacciano nel mondo[27], nella costanza di una funzione essenziale di tutela dal dominio,
            dall’oppressione, dalla discriminazione[28]. L’interpretazione dei diritti non si configura più come un’analisi di
            significati testuali di documenti giuridici, quanto piuttosto come un processo
            argomentativo volto a ricostruire e riformulare le ragioni dell’attribuzione o del
            riconoscimento dei diritti. Essa esige specifici metodi interpretativi, e comunque il
            ricorso al metodo teleologico ed a quello orientato alle conseguenze[29], mentre la stessa scienza giuridica è costretta a problematizzarsi,
            divenendo il luogo di discussioni sulle ragioni collegate alle norme. 
Oggi l’età dei diritti è entrata in
            una fase discendente[30]. Fenomeni di enorme portata come la globalizzazione, il multiculturalismo e
            la tecnologia digitale si sono imposti con forza irresistibile, con conseguenze in molti
            casi devastanti sui diritti, nel tentativo di modellarli a loro
            immagine e somiglianza. Muta il rapporto dell’individuo con lo spazio e con il tempo. La
            società non ha più un ethos comune ed al suo interno la
            molteplicità delle culture, delle etnie, delle tradizioni religiose e delle concezioni
            del mondo mostra tutta la sua potenzialità conflittuale, scaricando tensioni,
            instabilità e violenza, e causando crescenti disaccordi sul modo con cui interpretare i
            valori. Per milioni di persone, espulse dai loro Paesi di origine o mosse dalla
            necessità di sopravvivere, che si accalcano ai confini di altri Paesi, i diritti umani
            sono di fatto sospesi[31] e viene messo in radicale discussione «il diritto di avere diritti»[32]. Resta a noi la responsabilità di evitare che si torni indietro e che i
            diritti vengano del tutto cancellati o si riducano ad un guscio vuoto: ma è chiaro in
            ogni caso che queste trasformazioni cingono d’assedio con nuovi squilibri gli assetti
            dati e rimettono fortemente in discussione paradigmi giuridici consolidati, che vanno
            profondamente ripensati. Una volta di più si parla allora di «crisi attuale dell’età dei
            diritti», ma a ben vedere la crisi dei diritti va sempre intesa come crisi di un
            determinato modo di concepirli[33]. 

4. La
            costituzionalizzazione del diritto 



Una seconda novità «epocale», che
            determina una profonda trasformazione nel diritto e nella scienza giuridica, è
            costituita dalla costituzionalizzazione del diritto. 
A partire dalla fine della seconda
            guerra mondiale, dopo il crollo tragico di quei regimi che avevano preteso di cancellare
            le regole dello Stato di diritto, con l’emanazione in Europa e nel resto del mondo di
            nuove Costituzioni prende avvio in Occidente l’inarrestabile e profondo processo di
                costituzionalizzazione. Si delinea progressivamente, in forte
            discontinuità rispetto alle precedenti «carte dei diritti», una nuova raffigurazione del
            diritto, elaborata dalla dottrina, dalla teoria giuridica e
            dalla giurisprudenza. Non più un diritto al servizio del potere (o inteso soltanto come
            limite del potere), ma un diritto, condiviso, al servizio della convivenza civile[34]. 
Il nuovo costituzionalismo incrina
            definitivamente la cultura monodimensionale e gerarchica del positivismo giuridico, che
            vedeva al suo culmine la legge: ma questo avviene non soltanto per l’evidente motivo che
            la Costituzione rappresenta una fonte gerarchicamente superiore alla legge ed al
            contempo qualcosa di profondamente diverso, ossia una norma fondamentale della
            convivenza civile, ma soprattutto per il fatto che le nuove Costituzioni, caratterizzate
            dalla storicità[35], dalla volontà di aderire al momento storico e di esprimerne una propria
            lettura, riscoprono la società, enunciano dei principi cui si aderisce perché convinti
            delle loro ragioni come basi di un progetto di società. Esse cioè vanno ben al di là di
            un testo formale concepito come norma fondamentale (il che attribuirebbe al testo stesso
            dei limiti invalicabili): affermando principi che sono ad un tempo interni al diritto
            positivo ed espressione di valori morali, inaugurano una nuova connessione tra diritto e
            morale, una pratica dinamica che costringe l’intera teoria del diritto ad un radicale
            ripensamento. Vengono introdotte nel testo norme teleologiche, che indicano obiettivi da
            realizzare: il diritto si trasforma e si pone come trasformativo della realtà. Nello
            stesso tempo, contenendo enunciati espressi in modo generico, tali principi, che
            individuano una concezione dinamica della regola giuridica, sono strutturalmente
            «aperti» all’opera di riempimento rimessa agli interpreti. 
Per rendere un po’ più preciso il
            nostro discorso riguardo a questa «moralizzazione» della giurisprudenza, per dirla con Habermas[36], riferiamoci per un momento all’esperienza italiana. 
Dopo l’entrata in vigore della
            nostra Costituzione, che introduceva principi fortemente innovativi rispetto
            all’ordinamento previgente, la parte più retriva della dottrina
            giuridica, ma anche la giurisprudenza prevalente[37], celebrando la propria autoreferenzialità[38] e tentando di rallentare se non di precludere l’adeguamento della vecchia
            legislazione ai nuovi principi, coniò la nota distinzione all’interno delle norme
            costituzionali tra norme programmatiche e norme
                precettive[39]. Le prime si sarebbero indirizzate al solo legislatore per fornirgli un
            futuro programma di attività; le seconde invece sarebbero state vincolanti anche per
            coloro che erano chiamati ad applicare le leggi, ossia per i giudici. Evidentissimo, in
            questa tesi, era l’intento di rallentare l’attuazione della Costituzione e di evitare
            che i nuovi principi costituzionali producessero effetti sulle leggi esistenti[40]. 
Ma, soprattutto dopo l’istituzione
            della Corte costituzionale nel 1956, ed ancor più a partire dagli anni Sessanta, si
            determina un deciso cambio di paradigma, propiziato da un intenso lavoro dottrinale e
            giurisprudenziale: una volta riconosciuto il carattere pienamente normativo
            del testo costituzionale, dottrina, giurisprudenza e lo stesso legislatore
            ordinario perseguono con determinazione l’ideale regolativo, mai completamente
            realizzato, dell’adeguamento del diritto infracostituzionale e dell’intera pratica
            giuridica ai principi costituzionali. Questi ultimi, volti a realizzare valori che danno
            forma alla convivenza civile, non si impongono solo, verticalmente,
            ai poteri dello Stato, ma anche orizzontalmente, nei rapporti tra i
            cittadini. In particolare la giurisprudenza della Corte costituzionale opera una
            penetrante costituzionalizzazione dell’intero ordinamento: i principi costituzionali, lo
            specifico normativo di questa nuova stagione, divengono rilevanti per interpretare
            qualunque disposizione e per risolvere qualunque caso, determinando un potente effetto
            di irradiazione degli stessi principi. Si crea, allora, una sorta di «doppio movimento»
            tra la legislazione ordinaria e quella costituzionale: da un
            lato le diverse interpretazioni e riletture del testo costituzionale offerte dalla sua
            entrata in vigore in poi, influenzano ovviamente le leggi ordinarie; dall’altro – cosa
            meno scontata – anche l’evoluzione dell’intero ordinamento (si pensi solo al diritto di
            famiglia) si ripercuote sull’interpretazione del testo costituzionale[41]. La formula dello «Stato legislativo», per quasi due secoli dominatrice
            esclusiva del panorama intellettuale dell’Occidente, viene soppiantata dalle novità
            introdotte dallo Stato costituzionale. 
In questa volontà di attuare il
            progetto costituzionale si realizzava una delle caratteristiche salienti del nuovo
            costituzionalismo, ossia la giudizializzazione, il passaggio di
            consistenti poteri normativi da organi politici ad organi giudiziari[42], dal legislatore signore del diritto alla fabbrica interpretativa diffusa.
            Ogni giudice, così recitava un famoso ordine del giorno votato nel 1965 al Convegno di
            Gardone dell’Associazione nazionale magistrati, è gravato del potere-dovere di osservare
            e far osservare i «Principi di diritto desumibili dall’intero sistema costituzionale»[43]. Più che di semplice cambio di paradigma, si tratta qui di una vera e
            propria rivoluzione copernicana: e la stessa dottrina si impegna in un’ampia rilettura
            delle norme del codice civile alla luce dei principi costituzionali. Tutto questo non
            impedisce evidentemente, proprio per il loro carattere di indeterminatezza e di
            flessibilità, la possibilità di disaccordi in concreto, la potenziale conflittualità
            anche in chiave assiologica tra i principi stessi: contrasti e conflitti che però – come
            da molto tempo già avveniva per la Costituzione americana – finalmente assumono la carta
            costituzionale come cornice entro cui maturare consensi e dissensi. 
Ma il lungo percorso che allora si
            apriva, non certo privo di asperità e di scontri, già fin dall’inizio aveva dovuto
            vincere un postulato duro a morire, e nel quale si esprimevano diffuse diffidenze nei
            riguardi della Costituzione: l’idea cioè, radicata in molta
            cultura giuridica, che essa fosse qualcosa di diverso da un sistema di precetti
            vincolanti e rappresentasse quasi una sorta di panorama di quadro, inidoneo ad incidere
            direttamente su consolidate categorie concettuali[44]. Mentre Natalino Irti segnalava tempestivamente la crisi irreversibile dei
            codici e l’avvio del processo di decodificazione[45], la «rottura» epistemologica, di cui si rese protagonista la giovane
            civilistica italiana negli anni Sessanta, in particolare con Stefano Rodotà[46], Nicolò Lipari[47] e Pietro Rescigno[48], pur ancora in parte inserita entro un impianto antico, legato ai codici,
            assegnava al diritto non più un ruolo di strumento neutrale, ma di guida nella dinamica
            di un mutamento che saliva dal basso, dall’esperienza storica di una società in rapido
            cambiamento di atteggiamenti, valori e modelli culturali. Il punto di vista morale si
            incorporava all’interno del diritto positivo come elemento di controllo della
            legittimità sostanziale della legge[49]. 
Grazie all’opera di più soggetti,
            non ultima la Corte costituzionale, che così allargava i propri poteri, radicati schemi
            concettuali un tempo ampiamente utilizzati dai giuristi (come quelli di buona fede,
            diligenza, equità ed abuso del diritto) venivano così progressivamente ridimensionati o
            abbandonati, a favore di nuovi strumenti di lettura e di nuovi criteri ermeneutici, che
            muovevano da presupposti in precedenza non pensabili, e che fornivano nuovi principi
            orientativi, mantenendo solo deboli tracce del passato. È l’interpretazione della
            Costituzione in un certo senso ad imporre una concezione ermeneutica[50].
        
Naturalmente il ragionamento secondo
            nuovi modelli fatica a penetrare in tutti i livelli del diritto: permangono e convivono
            a lungo vecchie sordità formalistiche ed eccessivi entusiasmi per il nuovo: ma è il
            contesto politico-culturale e politico-sociale che sempre imprime le caratterizzazioni
            decisive, con il risultato di far cadere gli stereotipi e le vecchie alternative e di
            far emergere una nuova, più comprensiva legalità, non più soltanto applicativa, ma anche
            argomentativa e deliberativa. 

5. Il ruolo
            della giurisprudenza europea 



Vi è infine un terzo fattore che
            contribuisce potentemente a «terremotare» sia da un punto di vista pratico che teorico
            il panorama giuridico: si tratta dell’opera della giurisprudenza
                europea. Già si è detto, parlando della
            costituzionalizzazione, che alcune delle caratteristiche salienti sono rappresentate
            dalla sua giudizialità e dal suo operare attraverso principi. Ebbene, tali
            caratteristiche vengono ulteriormente accentuate ed assumono dimensioni ancor più ampie
            nel laboratorio europeo, nel quale il ruolo della giurisprudenza pratica diviene
            dominante e decisivo e dove l’antica contrapposizione tra due modi opposti di vedere il
            diritto, il civil law dei giuristi continentali ed il
                common law degli anglosassoni, si scioglie in un fecondo
            terreno di osmosi. 
La costruzione di uno specifico
            ordinamento giuridico europeo o, in altre parole, di un’Europa come comunità di regole e
            di diritto, infrange l’esclusività del monopolio statale nel produrre diritto e produce
            effetti sull’intero diritto nazionale (ma anche sulla stessa scienza giuridica),
            diffondendo un approccio casistico più attento alla rilevanza del fatto. Dal momento in
            cui è stata riconosciuta la prevalenza del diritto comunitario sul diritto interno, i
            giudici dell’ordinamento interno sono tenuti ad applicare direttamente il diritto
            comunitario. Ma questo è avvenuto con una sorta di «regolamento elastico di confini»[51]. A sua volta, la Corte di giustizia dell’Unione
            europea, con sede in Lussemburgo, che nell’assicurare il
            rispetto e l’applicazione coerente del diritto europeo ha fornito un contributo decisivo
            alla sua intelaiatura, entra in un dialogo sempre più fitto, e spesso scandito anche da
            incomprensioni e conflitti, con le corti nazionali dei Paesi europei. Essa offre un
            terreno fertile per l’espansione dei diritti fondamentali, consentendo ai cittadini
            europei di denunciare inadempienze rispetto al diritto comunitario dei loro governi e
            delle loro amministrazioni. L’idea che fonte del diritto europeo siano anche le
            tradizioni costituzionali comuni dei diversi Paesi nasce, ancor prima che nei trattati,
            proprio nella giurisprudenza della Corte di giustizia, in centinaia di sue decisioni. Il
            dialogo tra le corti nasce da un conflitto coinvolgente soggetti diversi, ossia le Corti
            costituzionali nazionali, gli Stati dell’Unione europea contemporaneamente membri della
            Convenzione europea dei diritti dell’uomo ed infine, ma non certo ultimi, i giudici. 
È chiaro che fino al momento in cui
            la Carta europea dei diritti fondamentali costituiva un testo nobile e rassicurante, ma
            usato in modo prevalentemente letterario dalle giurisprudenze nazionali, non sorgevano
            problemi rilevanti. Da quando le sentenze CEDU, che nel corso degli anni hanno
            sviluppato un catalogo di principi di diritto comunitario, si possono tradurre in
            diritto interno, si pongono evidentemente questioni non semplici, soprattutto in quel
            campo tradizionalmente dominato da un rigoroso principio di riserva di legge che è il
            diritto penale[52]. 
Il sistema della Corte CEDU,
            infatti, è diverso da quello interno perché ha una fisionomia più spiccatamente
            sostanzialistica ed è quindi più incline al case law, riconoscendo
            più che il primato della legge quello dell’interpretazione, e finendo così per
            determinare una notevole portata estensiva delle garanzie nei confronti del cittadino.
            Parafrasando un famoso scritto di Norberto Bobbio potremmo dire che al modello del
                buon legislatore[53] sostituisce quello del buon interprete.
            Esso ad esempio non conosce la riserva di legge in
            senso stretto e sostituisce il valore della certezza con quello della
                ragionevole prevedibilità[54] delle decisioni interpretative; per cui diviene legittimo chiedersi se un
            rinvio a tale sistema da parte dei giudici nazionali possa pregiudicare il principio di
            tassativa conoscibilità del precetto penale e non consentire al reo di conoscere con
            precisione i confini dell’illecito penale. Di qui il rischio, adombrato da taluni, che
            la maestosa e ferrea architettura del sistema penale classico di derivazione
            illuministica frani e conduca paradossalmente, in nome della tutela dei diritti
            fondamentali, ad una estensione della punibilità e dunque ad una diminuzione degli
                standard di tutela dei cittadini. 
Questo nuovo paesaggio giuridico,
            fondato sul momento giurisprudenziale del diritto e sulla funzione costruttiva,
            esercitata dalla giurisprudenza (che concorre in modo decisivo a definire contenuto
            preciso e limiti dell’incriminazione) anche in tensione con il principio di legalità nei
            confronti del contenuto del diritto, può provocare disagio nel giurista continentale,
            non più rassicurato dalle semplici linee della vecchia mappa teorica basata sulla
            sacralizzazione della legge e sulle esigenze massime di garanzia che connotano il
            diritto penale. Eppure questo disagio si riduce drasticamente se si considerano questi
            aspetti. Da molto tempo ormai l’illusione che il linguaggio legislativo denoti con
            precisione le fattispecie incriminatrici, e dunque abbia una funzione forte di
            orientamento, è svanita; e con essa è caduta l’ingenua illusione che il diritto penale
            possa restare immune da ogni valutazione di tipo discrezionale o, peggio, di
            strumentalizzazioni politiche contingenti. L’immagine idealtipica del diritto penale,
            per cui il legislatore storico conosceva e predeterminava in anticipo tutti i casi da
            lui regolati, era nata attorno a situazioni semplici, contraddistinte da un nucleo
            evidente di disvalore, da reati singoli e circoscritti e da un consenso sociale univoco.
            Ben altra è la complessità del diritto penale del nostro tempo[55], caratterizzato da funzioni preventive ed interventistiche e nel quale
            spesso non è chiaro quali siano i beni e gli interessi socialmente rilevanti che si
            intendono difendere. In esso, quasi a realizzare la «svolta linguistica» prodottasi
            nell’analisi del linguaggio, la disposizione, spesso costruita in modo generico, vago e
            confuso ed in carenza di una coerente politica criminale, si rende effettiva solo nel
            contesto degli enunciati, cosicché il mitico omaggio al principio di legalità della
            tradizione illuministica rischia di divenire sempre più rituale e teoricamente vuoto.
            Fermo restando, naturalmente che non è giustificabile un sistema basato sul predominio
            arbitrario del magistrato e che nel diritto penale i principi debbono passare attraverso
            la mediazione legislativa, è evidente che l’esigenza di determinatezza e di precisione
            della formulazione legale delle regole non è oggi soddisfatta dal legislatore, più che
            essere violata dal giudice. Non solo: non di rado il legislatore mostra di indulgere ad
            un uso eccessivo della sanzione penale[56], pensata in senso preventivo più che reattivo. Infine, come si è detto, il
            diritto comunitario ed europeo priva sostanzialmente il legislatore nazionale del suo
            monopolio in materia penale[57], ma ha anche arricchito da molteplici punti di vista il canone di legalità
            sancito dall’art. 7 della Convenzione. Di qui una crisi profonda delle categorie
            teoriche del penalista e la necessità di dover ripensare a fondo e non occasionalmente
            quei principi di origine illuministico-liberale (di legalità, di tassatività, di vincolo
            del giudice alla legge), che messi alla prova dei fatti mostrano di non reggere. Il
                diritto dei professori è costretto a comunicare con il
                diritto della prassi. 
Di fronte al sempre più penetrante
            affermarsi di un diritto di matrice giudiziaria, concetti e paradigmi nati e sviluppati
            all’interno degli Stati (come quelli di «sovranità», «democrazia», di «legittimazione»,
            di «rigida separazione dei poteri», di «proporzionalità») non
            possono funzionare allo stesso modo per questa nuova realtà europea, di cui Jean Monnet,
            uno dei suoi padri fondatori, ha detto che vive di crisi e per risolvere crisi. C’è
            bisogno di un nuovo immaginario giuridico, non più basato esclusivamente sullo Stato.
            Per comprendere il nuovo diritto, che si sviluppa in una spazialità articolata in
            livelli ed ordini di grandezza diversi che si intersecano tra loro[58], non senza elementi di confusione e di contrasto, ma che indubbiamente è più
            attento alla sostanza dei valori che alla forma, occorrono rinnovate mappe teoriche e
            nuovi strumenti ordinatori, alla ricerca di un equilibrio finale accettabile:
            l’approccio ermeneutico, ben consapevole della natura pratica del sapere giuridico, ci
            dice che a partire dalla specificità del caso singolo occorre kantianamente risalire
            all’universale e che l’interpretazione ci consente di mantenere vivo il legame non solo
            con le fonti del diritto ma anche con le trasformazioni dell’ethos
            della società. 

6.
            Conclusioni 



Esattamente un secolo fa, nel 1919,
            Paul Valery osservava lucidamente nel celebre e straordinariamente attuale scritto
                La crise de l’esprit[59] che la crisi dell’Europa e del pensiero europeo era semplicemente il
            prodotto delle «creazioni» del pensiero. Non diversamente oggi la crisi del diritto è
            crisi dei paradigmi che abbiamo creato: si esce dalla crisi esercitando la nostra
            creatività e la nostra capacità di mettere costantemente in crisi il nostro sapere,
            consapevoli – come ha acutamente osservato Luis Borges[60] – che il nostro sguardo nei confronti del diritto è sempre pregiudicato da
            categorizzazioni di senso e di valore che imprimono una direzione al nostro
            comprendere. È fin troppo facile dimenticare che anche i nostri
            punti di vista sono relativi. 
Ci troviamo oggi, come abbiamo
            cercato di mostrare, nel pieno di una profonda transizione tra diversi paradigmi
            giuridici, di cui restano ancora da precisare meglio le cornici concettuali, le singole
            articolazioni teoriche, i giudizi di valore sottostanti. In questi passaggi si sono
            incrinate come obsolete e talora distrutte le vecchie categorie, ma la tradizione non è
            stata del tutto cancellata e non si sono ancora compiutamente definiti i nuovi orizzonti
            teorici. I rapidi cambiamenti emersi nel mondo del diritto non sono stati del tutto
            metabolizzati dalla cultura giuridica contemporanea, il bisogno di un nuovo linguaggio
            giuridico non può dirsi adeguatamente soddisfatto. Le pratiche sociali generano e
            rigenerano ogni giorno le energie solidali che tengono insieme gli ordinamenti[61]. Ma nuovi strumenti linguistici si possono rinvenire in un contesto in cui
            mancano un linguaggio comune e quindi accordi su significati condivisi? La sfida del
            pluralismo investe la stessa idea di un ordine giuridico; e comunque il diritto
            contemporaneo non esprime un ordine già dato e concluso, ma un ordine da realizzarsi e
            da ricostruirsi senza sosta. In quanto figlie storiche del loro tempo, le concezioni
            della giustizia mutano e si modificano, così come muta la visione generale dell’essere
            umano, dei suoi rapporti sociali e con la natura. Compito del diritto è mettere sotto
            controllo quelle che potrebbero essere le conseguenze devastanti della globalizzazione
            economica e dell’innovazione tecnologica. Se ciò avverrà, si eviteranno i possibili
            effetti catastrofici di un disordine che insidia e minaccia seriamente l’identità del
            diritto e della scienza giuridica. Ma è anche vero che le esperienze che si accumulano
            nella pratica giuridica vanno lentamente a costituire una sorta di serbatoio comune di
            principi universali, trascendenti le singole provenienze culturali, da cui, se reggono
            la prova della storia, è possibile attingere. La crisi impone di ritornare
                all’ethos. In quanto pratica sociale il diritto si identifica,
            wittgensteiniamente, in relazione al proprio uso e non in base a criteri meramente
            formali. 
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Capitolo terzo 

Figure del giudicare: calcolabilità, precedenti,
            decisione robotica 

A partire dalla presa in considerazione della trilogia di conferenze
                organizzata dall’Accademia dei Lincei negli anni 2016, 2017 e 2018 si affronta, in
                questo capitolo, il delicato ruolo assunto dal tema del giudizio nel quadro della
                conoscenza giuridica contemporanea, la quale spesso concettualizza la decisione nei
                termini della sua possibile calcolabilità e prevedibilità. Nello specifico, i temi
                affrontati riguardano il concetto di calcolabilità giuridica, l’importanza del
                precedente in quanto risultato di un processo interpretativo e l’influenza del
                sapere tecnico-scientifico nel calcolo del diritto. Si offrono, infine, riflessioni
                di interesse particolare in merito alla possibilità di delegare alla macchina la
                decisione giuridica sulla base di specifici modelli algoritmici.


Questo capitolo riprende e amplia la riflessione già
            avviata in «Rivista di diritto civile», LXVI, n. 2 (marzo-aprile 2020), pp.
            277-294.





1. La
            trilogia lincea sul giudicare: uno sguardo sintetico 



La trilogia triennale di convegni
            (nel 2016 su «calcolabilità giuridica», nel 2017 su «i precedenti», nel 2018 su «la
            decisione robotica»), ideata per l’Accademia nazionale dei Lincei dall’acuta intuizione
            e sensibilità di Natalino Irti, e tempestivamente raccolta in volume da Alessandra Carleo[1], affronta temi di rilievo cruciale per il diritto contemporaneo, a partire
            da un accostamento sicuramente originale, quello di una conoscenza giuridica che aspira
            a decidere in termini di calcolabilità e prevedibilità della decisione. 
A ben vedere, le tre tematiche,
            disposte in un ordine logico consequenziale ed approfondite da contributi
            pluridisciplinari estremamente qualificati, si imperniano tutte su un unico, grande tema
            di fondo, quello del giudicare. 
Tema centralissimo per l’esperienza
            del diritto, come mirabilmente ci indica Francesco Carnelutti nel 1947, introducendo il
            suo volume La prova civile[2]: «Il giudizio è l’atto fondamentale del diritto come l’atto fondamentale del
            pensiero». 
Chiamato a collegare, per dirla con
            il Kant della Critica del giudizio, il particolare con
            l’universale, ossia a rispondere all’esigenza di applicare la regola generale al caso
            concreto, il giudicare manifesta un carattere eminentemente pratico (in
            questo senso agisce come canone interpretativo nei riguardi di
            quanto è stato realizzato e come criterio di orientamento nei riguardi di quanto non lo
            è ancora); ed esprime un tratto ineliminabile della mente e dell’attività umana, quello
            di ragionare sul particolare riconducendolo sotto un concetto di natura generale ed
            universale. È iscritto nella temporalità e nella contingenza, è attività prettamente
            individuale, ma che si rivolge in modo relazionale agli altri e comunque li presuppone[3]. 
Giudizio è
            peraltro vocabolo ambiguo e polivalente. Replicando la notissima distinzione di Giovanni
            Tarello tra interpretazione attività ed interpretazione
                prodotto[4], possiamo distinguere tra giudizio attività (come
            processo mentale di discernimento, di scelta e di decisione) e giudizio
                prodotto (come esito di tale attività giudicatrice). E
            similmente si potrebbe distinguere tra decisione come atto del
            decidere e decisione come contenuto di quell’atto. 
Fermo rimane comunque che giudicare
            qualcosa implica necessariamente prendere posizione di fronte a ciò, scegliendo tra una
            o più alternative. È attività individuale, ma rivolta agli altri, è attività contingente
            (e proprio per questo caratterizzata da molteplici possibilità), ma che pone un punto
            fermo di fronte alla contingenza. Senza il giudizio il diritto si disperderebbe in mille
            fatti incorenti e tutti di eguale importanza. In questo senso il giudizio è,
            kantianamente, un limite, che attribuendo determinatezza fornisce una prestazione positiva[5]. 
Naturalmente noi ci riferiamo
            essenzialmente qui al giudizio attività, e
            precisamente al giudizio giuridico, che presenta tutti i caratteri
            generali del giudizio appena richiamati, ma che dovendosi concludere con una decisione
            che pone fine autoritativamente ad una controversia, è caratterizzato da un aspetto
            autoritativo, che rappresenta un preciso vincolo istituzionale, quello di inserire la
            decisione conclusiva in un ambito regolativo ed ordinamentale unitario. Il giudizio
            giuridico è così contrassegnato dall’elemento autorità (cui si
            connette la forza, assente invece nel giudizio morale). 
Il giudizio giuridico si riconnette
            per eccellenza alla figura del giudice e palesa alcuni tratti che tipicamente ne
            caratterizzano l’attività. Tra essi, il bisogno di decidere in tempi brevi e sulla base
            di informazioni limitate, di offrire comunque una soluzione alla controversia, l’obbligo
            di conformarsi al quadro regolativo ed istituzionale, il dovere di motivare la
            decisione. La necessità di operare scelte tra i modelli normativi esistenti, tra i
            precedenti, tra i fatti addotti dalle parti della controversia, comporta peraltro
            momenti insopprimibili di soggettività conoscitiva ed interpretativa, che «costruiscono»
            ed uniformano l’intera messe dei dati a disposizione e sui quali si misurano la capacità
            di scelta e di responsabilità del giudice. Tutti ricordiamo come i principi del libero
            convincimento e della libera valutazione delle prove informino molti ordinamenti
            contemporanei, tra cui quello italiano, agli artt. 192 c.p.p. e 116 c.p.c., peraltro da
            ricollegare al rispetto di regole di razionalità ed alle ragioni che giustificano la
            decisione. Nel giudizio si intrecciano pertanto, indissolubilmente, dimensione
            conoscitiva e dimensione valutativa. 

2.
            Preliminare terapia linguistica: sulle differenze tra calcolabilità e prevedibilità del
            diritto 



Prima di analizzare più
            specificamente alcuni aspetti delle tre tematiche sopra elencate, non mi pare inutile
            qualche puntualizzazione linguistica preliminare sul concetto che fa da collante teorico
            all’intero disegno sottostante: quello weberiano di «calcolabilità», individuato come
            tratto caratteristico del moderno diritto occidentale. 
Calcolabilità è
            qualcosa di diverso da prevedibilità. Che la prevedibilità sia un
            aspetto strutturale del diritto è fuori di dubbio: poter riporre aspettative sui
            comportamenti altrui, poter fare affidamento su future decisioni giudiziali
            costituiscono elementi essenziali del fenomeno giuridico, della sua natura di impresa
            cooperativa che tutela e stabilizza pratiche sociali di interazione dotate di
            regolarità. La prevedibilità è al cuore della coordinazione tra azioni individuali ed
            istituzioni sociali e si connette inscindibilmente alla
            certezza, di cui rappresenta anzi il necessario presupposto. Mentre la certezza si
            riferisce ad un aspetto enunciativo, la prevedibilità si protende in una dimensione
            applicativa, quella dei risultati preannunziabili[6]. Connettendosi al rispetto delle regole da parte dell’organo decidente
            (regole sulle fonti, sull’interpretazione, sulla procedura, sull’argomentazione), la
            prevedibilità consente anche di valutare le decisioni come corrette o come scorrette. Da
            questo punto di vista, come ha notato Letizia Gianformaggio[7], la prevedibilità delle decisioni si traduce nella loro controllabilità. 
Ma la calcolabilità esprime qualcosa
            di più della prevedibilità, essendo la possibilità di calcolare più precisa e
            determinata di quella di prevedere. La calcolabilità persegue il valore della certezza,
            proprio delle scienze teoretiche, mentre la ragionevole prevedibilità è una
            caratteristica tipica delle scienze pratiche. Il calcolo introduce infatti una
            dimensione matematizzante ed un approccio geometrico, un’idea del diritto come macchina,
            che di per sé mal si attagliano alla specificità del fenomeno giuridico, ed ancor più
            alle sue caratteristiche contemporanee di pluralismo, complessità, porosità. La logica
            del probabile, da cui è contraddistinto il sapere pratico, e dunque anche il giudizio
            giuridico, non è identificabile con una dimensione statistico-matematica, ma piuttosto
            con le plurime possibilità con cui un modello cogente di carattere generale può essere
            applicato alle specificità del caso concreto. La ragione nel diritto, come ha bene
            osservato Norberto Bobbio[8], si connette al probabile, all’opinabile, al plausibile. 
In ogni caso, se si parla di
            calcolabilità del diritto con riguardo al diritto giurisprudenziale non si può che farlo
            in modo articolato. Se si considera infatti il tema dal punto di vista del rapporto tra
            legislazione e giurisdizione è legittimo sostenere che il
            diritto giurisprudenziale può rendere meglio calcolabile, ossia più chiara e certa,
            l’insuperabile vaghezza del testo legislativo; se invece lo si considera unicamente
            dall’ottica dello stesso diritto giurisprudenziale, esso non può che registrare
            oscillazioni e differenze e talora moltiplicazione dei contrasti che rendono
            quest’ultimo «poco» calcolabile. 

3.
            Calcolabilità del diritto come fatto e come valore 



Veniamo ora a qualche osservazione
            più specifica su ciascuno dei tre temi della trilogia, a partire dal primo, quello
            appunto della calcolabilità giuridica. 
Dice bene Natalino Irti che il
            capitalismo moderno riposa sull’«arte del calcolo». Le decisioni dell’imprenditore
            riducono tutti gli elementi e le variabili economiche entro la razionalità del
                calcolo, che abbraccia anche il diritto[9] e che rende perciò calcolabile il futuro giuridico. 
È vero: Weber universalizza una
            particolare forma storica, quella della civiltà europea-capitalistica moderna come forma
            valida per tutti i sistemi economico-sociali. Ma ciò gli è possibile in virtù di una
            precisa concezione della razionalità: l’unica vera forma di razionalità è per Weber la
                Zweckrationalität, che – mostrando quali sono i mezzi più
            adeguati per realizzare efficacemente gli scopi prefissati – consente il dominio tecnico
            dell’esperienza, e dunque un calcolo coerente nel rapporto mezzi-scopi. La
                ratio del calcolo, la riduzione matematico-quantitativa
            dell’agire, propria del marginalismo economico, diviene così nel formalismo weberiano la
            «forma» generale della ragione. Ma queste peculiari caratteristiche della
                Zweckrationalität hanno un prezzo: la scissione del reale tra
            ambito razionale dei mezzi ed ambito irrazionale dei fini. Se si vuole parlare dei fini,
            occorre uscire dallo spazio tecnico-scientifico della razionalità formale. In altre
            parole la razionalità formale garantisce e rafforza la razionalità, ma anche
            l’irrazionalità del settore, quello dei giudizi di valore, sul quale essa non estende il
            suo intervento[10].
        
Precise le conseguenze di questo
            modello generale di razionalità sul piano del diritto. Se, come si afferma in una
            famosissima pagina della Wirtschaftsgeschichte, ciò di cui il
            capitalismo moderno mostra vitale necessità è «un diritto che si lasci calcolare al pari
            di una macchina»[11], la sola «verità» di un diritto ridotto ad elemento calcolabile e
            quantificabile consiste nel funzionare. Quando il funzionamento calcolabile delle norme,
            entra, come oggi avviene, in piena crisi, il discorso weberiano sulla razionalità
            formale del diritto svela il suo carattere ideale (e ideologico) proprio di un
                Idealtypus, di una costruzione difficile da motivare. Il
            tramonto della calcolabilità giuridica, che smentisce nei fatti il modello weberiano,
            avviene per una serie complessa di fattori, che rendono sempre più precari i presupposti
            stessi su cui esso si basava[12]. Tali fattori vanno dall’ipertrofia normativa ormai incontrollabile, allo
            sgretolamento della piramide gerarchica delle fonti ed al ruolo rilevante del diritto
            sovranazionale, all’irruzione dei principi nei nuovi sistemi costituzionali, al deciso
            spostarsi del focus dell’esperienza giuridica dalla legislazione
            alla decisione giudiziale[13]: fattori di complessità il cui insieme mette fortemente a rischio la
            prevedibilità delle decisioni giudiziarie. Solo per fare un esempio, è evidentemente
            svanita quella stabilità della regolamentazione giuridica nel tempo che costituiva un
            necessario presupposto della certezza e della calcolabilità del diritto. Ma alla base di
            tutto ci sono – se vogliamo – la non univocità delle qualificazioni giuridiche (lo
            stesso Kelsen in chiusura della Dottrina pura del diritto definiva
            come una finzione l’univocità delle interpretazioni), il dato ormai pacificamente
            acquisito dalla contemporanea teoria dell’interpretazione, per cui nella sua attività
            l’interprete individua una tra le molteplici norme consentite
            dall’enunciato normativo da interpretare; ed inoltre il fatto che tale individuazione
            comporta un intervento attivo sul testo da interpretare. La conoscibilità del diritto
            non è un dato che precede il ragionamento giuridico, ma piuttosto lo segue. La certezza
            del diritto va allora individuata (e ricercata) nel rapporto tra formulazioni generali
            ed astratte e significati normativi ricavabili da queste ultime in via di
            interpretazione. Lo stesso discorso relativo all’individuazione delle fonti di diritto
            ha oggi sempre più natura interpretativa ed argomentativa[14]. 
Dunque, presa alla lettera, la
            calcolabilità del diritto, intesa come perfetta prevedibilità delle conseguenze
            giuridiche di atti o fatti, si rivela come irrealistica. L’incertezza diviene
            contrassegno indissociabile dal diritto d’oggi[15]. La calcolabilità del diritto come fatto, soprattutto
            nei sistemi giuridici contemporanei, è destinata inevitabilmente allo scacco, così come
            sono ricche di incognite le nostre previsioni sull’inizio o la fine di una guerra,
            sull’andamento dell’economia e della politica, sulle condizioni di salute di un parente
            malato. 
Questo per il semplice fatto che la
            realtà e la vita sono infinitamente più complesse e ricche di variabili di quanto non
            possano calcolare la nostra mente e le nostre pur attrezzate conoscenze. La
            calcolabilità è essa stessa oggetto di calcolo. L’«incertezza» del diritto – come
            riconosce Guido Alpa[16] – ne costituisce allora un limite invalicabile: si tratta solo di limitarne
            il più possibile il grado, evitando che essa comprometta l’intero sistema giuridico. Per
            dirla con uno slogan, il diritto è chiamato a ridurre l’incertezza più che a garantire
            la certezza. Ed in questo senso la responsabilità attuale del giurista coincide con la
            sua capacità di gestire l’incertezza, di accettare con ragionevole discernimento
            l’esperienza di tale limite[17].
        
Da questo punto di vista mi paiono
            molto significative le attuali difficoltà in cui si trova il tentativo della teoria
            economica contemporanea di descrivere matematicamente il comportamento umano e di
            prevedere con precisione le modalità di interazione di individui per spartirsi risorse.
            Emblematica in un saggio recente la forte testimonianza di un autorevole teorico
            dell’economia della New York University[18], Ariel Rubinstein, esponente di primo piano di quella teoria dei giochi che
            ha le sue antiche origini in un famoso carteggio del 1654 tra Blaise Pascal e Pierre de
            Fermat sul calcolo delle probabilità nel gioco d’azzardo. Egli esprime con forza i suoi
            dubbi sull’efficacia della teoria economica, ed in particolare sui modelli formali ed
            astratti che pretendono di predire accuratamente il futuro e di far emergere dalla
            teoria regolarità che spesso trovano smentite nel mondo reale, con il risultato di
            oscurare la complessità della vita. Pur dopo aver riconosciuto autoironicamente
            l’attrazione dei teorici dell’economia per «giocattoli che chiamiamo modelli» (per cui,
            aggiunge, noi economisti «abbiamo il lusso di rimanere ragazzi» anche in età matura),
            Rubinstein conclude che il privare formalisticamente i modelli economici di alcune
            caratteristiche fondamentali della vita reale ed offrirne quindi conto in modo
            incompleto ed imperfetto, li condanna a conclusioni assurde o alla possibilità di
            esprimere poco del mondo effettivo. Ciò non significa che i modelli economici siano poco
            interessanti od inutili, purché si riconosca che essi hanno scopi limitati e che non
            sono in grado di predire il futuro, ma solo di influenzare la cultura economica[19]. 
Analogo discorso può farsi per il
            diritto. Ciò che deve in ogni caso rimanere non è la calcolabilità come fatto, ma la
            calcolabilità, meglio ancora la prevedibilità, come valore, come
            valore anzi specifico e connaturato al diritto, da continuare a promuovere e difendere.
            La prevedibilità del diritto contiene in sé una promessa di giustizia. E qui
            prevedibilità può essere intesa sia in un senso largo, che si identifica con l’esigenza
            – costitutiva del fenomeno giuridico – di sottrarre le vicende umane all’instabilità ed
            all’insicurezza, riducendone la complessità e la contingenza[20], sia in un senso più circoscritto come aspirazione alla stabilità di punti
            di riferimento generali ed alla ripetitività delle soluzioni giuridiche in casi
            analoghi; fattori che debbono tuttavia essere coniugati con il pluralismo e
            l’eterogeneità dei casi concreti che si presentano nella vita sociale. L’esigenza di
            certezza – come ha ben mostrato Tullio Ascarelli[21] – non può astrarre dai contesti concreti in cui va fatta valere. Da questo
            punto di vista la prevedibilità ha oggi a che fare non solo con la predeterminazione dei
            criteri regolativi, ma anche con la ricostruibilità dei passaggi argomentativi del
            percorso che mediando tra schema normativo e fatto concreto porta alla decisione,
            secondo parametri di ragionevolezza pratica razionalmente accettabili, che evitino gli
            arbitrii e tutelino l’uguaglianza di trattamento[22]. È questo, precisamente, il significato – debole – di certezza elaborato da
            diversi teorici dell’argomentazione giuridica, come ad esempio Aulis Aarnio: certezza
            non più come conoscibilità ex ante delle conseguenze giuridiche dei
            comportamenti dei singoli, o come prevedibilità delle decisioni degli interpreti
            autorizzati, ma certezza come giustificabilità ex post delle
            decisioni giudiziali[23]. In questa prospettiva, come è evidente, la certezza concerne l’attività
            interpretativo-argomentativa e non l’oggetto di quest’ultima. 

4. Il
            precedente come risultato interpretativo 



Il «dopo», il «domani» del diritto –
            già l’abbiamo detto – non deve e non può identificarsi con la sua assoluta
            imprevedibilità. Se pure è problematico parlare di una precisa calcolabilità, è però
            fondamentale in una comunità sociale e giuridica «che gli uomini
            possano contare su ciò che verrà», per dirla con le parole di Flavio Lopez de Oñate[24]. 
Di qui discende la rilevanza del
            tema del precedente[25] – il secondo affrontato nella trilogia dei Convegni Lincei – uno dei criteri
            valutativi cui è possibile uniformare il giudizio. Instaurando un rapporto tra il
            giudice che ha pronunciato la decisione assunta come precedente ed il giudice del caso
            successivo, il precedente agisce e si proietta nella dimensione del tempo futuro ed in
            quella che Neil MacCormick ha chiamato universalizzabilità della
            decisione precedente[26]. 
Vediamo di analizzare il punto con
            maggiore approfondimento. 
Il ricorso al precedente manifesta
            un doppio aspetto: uno sguardo che dal presente si rivolge al passato, nel momento in
            cui il giurista si riconnette ai precedenti giudizi pertinenti[27]; ed uno sguardo proteso in avanti, con l’intento di cercare di vincolare il futuro[28], influenzando con la forza persuasiva della sua decisione le decisioni di
            giudici successivi. È del tutto evidente che nello sviluppo del precedente intervengono
            giudici diversi che ragionano in modi diversi[29]. Infatti non sarà il giudice che decide il caso
            anteriore a stabilire se la sua decisione verrà seguita come precedente, dispiegando
            così effetti normativi, ma il giudice del caso successivo[30]. Se il giurista pensa che la sua sentenza possa essere considerata come
            precedente porterà una responsabilità[31] che va oltre il caso deciso, operando come restrizione delle future
            possibilità di applicazione e come generazione di aspettative circa future decisioni.
            Egli dovrà considerare l’effetto futuro che la decisione che deve assumere potrà
            generare. Lo jus ordinans agisce in uno o più casi susseguenti, che
            possono o meno essere risolti seguendo lo stare decisis. È questo
            uno dei paradossi della continuità del diritto nel tempo, che presuppone che precedenti
            siano creati e poi riconosciuti: pur perseguendo il valore della stabilità e della durevolezza[32], il precedente non fossilizza il diritto, ma lo rinnova. 
Istituendo un rapporto di analogia
            tra due situazioni di fatto, entrambe riferite ad un’unica regola di diritto, il ricorso
            al precedente incide, ovviamente, in quell’andirivieni dello sguardo tra norme
            giuridiche e episodi di vita che governa il ragionamento dei giuristi cui sia presentato
            un caso concreto. Da questo punto di vista il precedente è un risultato interpretativo,
            il frutto dell’applicazione di un modello normativo utilizzato in passato, come criterio
            di decisione, a nuove e diverse circostanze fattuali identificate come caso. Ricorrere
            al precedente implica perciò una complessa operazione di confronto tra la ricostruzione
            giuridica e fattuale operata nel caso anteriore e quella che si intende applicare nel
            caso susseguente[33]. Il riferimento ai fatti è essenziale perché senza una rappresentazione dei
            fatti del caso non si saprebbe quale norma applicare[34]. Alla base, nel primo come nel secondo caso, di
            questo giudizio di «pertinenza» vi è una scelta tra le diverse fattispecie normative
            potenzialmente utilizzabili, una loro interpretazione e l’isolamento di alcuni dati
            fattuali ritenuti come essenziali, per poi ricondurli al modello normativo prescelto.
            Già la ratio decidendi di una regola non è di per sé autoevidente[35], tanto meno lo è l’operazione di riferirsi ad essa in una decisione
            successiva. Ciò che vi è comunque di singolare nel sistema dei precedenti, là dove sia
            attuato con rigore, è l’idea che i giudici seguano decisioni precedenti anche quando non
            le condividano[36]. 
Non rileva, a questo riguardo,
            l’obiezione per cui quanto osservato può valere per il diritto inglese ed americano e
            non per quello continentale. La distinzione tradizionale tra precedente vincolante
            (negli ordinamenti di common law) e precedente meramente persuasivo
            (negli ordinamenti di civil law) si mostra ormai come largamente
            inattendibile ed incapace di descrivere l’efficacia del precedente negli ordinamenti
            contemporanei. L’intensità con cui il precedente è in grado di influire sulle decisioni
            successive, la sua forza, può certo essere differenziata, formale
            ed esplicita in alcuni casi, informale in altri, ma deve comunque fare i conti con la
            struttura dell’argomentazione giuridica con riferimento all’interpretazione della regola
            giuridica ed alla sua giustificazione. La persuasività e la ragionevolezza della regola
            di attenersi al precedente ma anche la sua vincolatività ammettono comunque eccezioni
            che le limitano. Anche quando sia vincolante, l’obbligo di stare
                decisis non è mai assoluto o insuperabile[37]: e ciò contribuisce a spiegare il motivo per cui la parola «precedente» non
            ha un referente preciso[38]. Possiamo peraltro osservare, almeno di passata, che
            c’è ancora molto da fare, nei nostri sistemi di civil
                law, per promuovere nei confronti della magistratura
            una cultura del precedente che sia basata su una più chiara coscienza ermeneutica e
            sulla consapevolezza di dover superare una «lettura eccessivamente individualistica del
            rapporto giudice-legge», che sottovaluta «il significato istituzionale della funzione giurisdizionale»[39]. 
Vi è infine un altro aspetto di
            imprevedibilità che può caratterizzare la pratica del precedente, un aspetto che ha
            conosciuto nuovi sviluppi ed ampia diffusione nel periodo più recente. Non parliamo qui
            soltanto della tendenza sempre più estesa in parecchie Corti costituzionali e supreme a
            tener conto di decisioni assunte da corti che non appartengono allo stesso ordinamento
            (che va sotto il nome di «dialogo tra le corti»), ma ancor più del ricorso al precedente
            straniero per la soluzione di casi interni pur in mancanza di uno specifico obbligo
            formale in tal senso[40]. Si tratta di una situazione particolarmente interessante perché da un lato
            essa pare confermare l’esistenza nel diritto di aspetti di cooperazione nel promuovere
            la circolazione e la condivisione della razionalità giuridica. Ma dall’altro, pur
            riconoscendo che essa ha un chiaro fondamento nelle insufficienze degli ordinamenti
            nazionali, pone un problema complicato. Con quale autorità può essere imposto il ricorso
            al precedente straniero? Anche su questo tema i teorici del diritto non mancano di
            dividersi tra ottimisti e scettici. Fermo restando che l’onere argomentativo relativo al
            ricorso al precedente straniero non è lo stesso di quello riguardante il precedente
            domestico, è in gioco qui la forza formale del precedente, indipendentemente dai suoi
            contenuti normativi. E forse si potrà concludere che tenersi ancorati alle direttive di
            un’autorità giuridica, ancorché eventualmente irrazionali o non giustificate, presuppone
            una concezione del diritto esclusivamente fondata su un dogmatismo formale e sulla
            competenza formale di una determinata istituzione e non sul
            rispetto delle esigenze della ragione. E dal momento che la regola del precedente non è
            tra quelle assolute, ma è tra quelle defettibili[41], che possono cioè essere sconfitte da eccezioni, in taluni casi concreti si
            potrà con eccezione rilevante disapplicare la regola interna e ricorrere al precedente
            straniero che ad esempio tuteli determinati valori o protegga determinati interessi.
            Sempre che si riconosca che l’idea di razionalità non può essere compressa da una cieca
            deferenza all’autorità formale, separando il diritto dai suoi contenuti sostanziali.
        

5. Il ruolo
            dei saperi tecnico-scientifici nel calcolo del diritto 



A riprova di quanto la calcolabilità
            del diritto costituisca un aspetto decisamente problematico e comunque complesso, va
            ricordata anche la crescente rilevanza nella legislazione e nella giurisdizione
            contemporanee di elementi e linguaggi provenienti dai diversi ambiti scientifici e
            tecnologici e talora lontani dall’essere univocamente riconducibili ad un unico
            significato, con la conseguente necessità, per effettuarne il raccordo con il linguaggio
            ordinario e con il linguaggio giuridico tecnicizzato, di una loro interpretazione e
            valutazione. 
Benché gli enunciati del diritto e
            della scienza (che sono tra i principali elementi creatori di ordine e di regole)
            presentino funzioni fondamentalmente diverse (prescrittiva e
                risolutiva di conflitti quella del diritto,
                descrittiva del mondo e dei fenomeni naturali quella della scienza)[42], non può essere trascurata, nell’ambito del più ampio tema della
            calcolabilità del diritto, la questione dell’utilizzo della scienza e del sapere
            empirico da parte del diritto. Una questione che in numerosissimi campi (dalle normative
            sugli OGM alla prova del DNA in sede penale, alle analisi chimiche e tossicologiche,
            alle perizie psichiatriche, alla responsabilità medica, alle controversie in tema di
            sicurezza e salute dei cittadini, per dire solo di alcuni) ha assunto negli ultimi anni
            una straordinaria importanza, mostrando con chiarezza che il
            diritto non può prescindere dalla scienza quando una ricostruzione fattuale richieda un
            approccio scientifico[43]. 
Nell’accertamento giudiziale dei
            fatti, che è fondamentalmente una loro ricostruzione anche tramite l’assunzione di
            prove, ed insieme una riconduzione alle fattispecie legali ritenute corrette ed adeguate
            al caso[44] può giocare una parte importante il ruolo dei tecnici e dei periti,
            portatori di competenze specialistiche, dal momento che il giudice non possiede
            sufficienti competenze tecniche e scientifiche. In tale ipotesi, informazioni
            scientifiche rilasciate da tecnici o periti possono essere assunte come basi di
            decisione giudiziale, e comunque vanno validate e giuridicamente legittimate dalle
            corti. Una decisione assunta senza considerare informazioni rilevanti provenienti dai
            tecnici sarebbe ingiusta, sicuramente irrazionale[45] e dunque impugnabile, ma altrettanto rischioso sarebbe il fatto di
            sostituire completamente la legittimazione proveniente dal diritto con la legittimazione
            proveniente dalla scienza[46]. 
È comunque evidente che quest’ultimo
            aspetto incide non poco sui poteri del giudice; a differenza degli esperti egli è dotato
            di legittimazione istituzionale e di un potere decisorio delle controversie e nel suo
            ragionamento sono destinate ad intrecciarsi in modi non facili da distinguere,
            valutazioni giuridiche e considerazioni tecnico-scientifiche mutuate dagli esperti. 
Numerosi sono i problemi che si
            presentano in quest’ambito, nel quale al di là della fisiologica contrapposizione di
            pareri, consulenze e di posizioni delle parti che si manifesta nel processo, al di là
            dell’evidente difficoltà di definire in molti casi l’opinione prevalente all’interno di
            una comunità scientifica spesso frammentata e divisa tra orientamenti scientifici in
            concorrenza, si assiste ad un fenomeno di «ibridazione» e di reciproca influenza tra
            saperi e linguaggi diversi come quello giuridico e quelli tecnico-scientifici che il
            giudice si trova a dover porre in comunicazione ed in rapporto e che, soprattutto nei
            c.d. «casi difficili», pongono questioni di non facile soluzione.
            
        
Un esempio emblematico della
            rilevanza crescente assunta dai saperi tecnici nell’ambito del diritto è rappresentato
            dall’intricata e complessa vicenda giudiziaria dell’ILVA di Taranto, che da una ventina
            d’anni ha generato un’enorme incertezza giuridica ed una sorta di «cortocircuito»,
            sostanziato da una lunghissima serie di ricorsi, giudizi e rinvii tra numerose corti
            italiane ed europee (Corte d’Assise di Taranto, Tribunale di Milano, TAR Puglia, TAR del
            Lazio, Corte costituzionale, Corte di giustizia UE di Lussemburgo, Corte dei diritti
            umani di Strasburgo, Consiglio di Stato). Un caotico sovrapporsi di provvedimenti e
            procedimenti, un susseguirsi incessante di normative emergenziali e derogatorie, che ha
            visto contrapporsi la proprietà, le autorità politiche locali e regionali, la
            magistratura, il governo italiano e le istituzioni europee. Tale cortocircuito non è
            ancora stato risolto e numerosi procedimenti sono tuttora pendenti. Non intendiamo qui
            ricostruire i dettagli ed i paradossi di una vicenda nella quale la produzione di un
            acciaio eccellente e per lunghi anni competitivo sul piano internazionale da parte del
            più grande complesso di acciaierie industriali in Europa (che oggi ha circa 11.000
            dipendenti) ha convissuto con la generazione di un vero e proprio disastro ambientale,
            determinato dall’esposizione dei lavoratori dello stabilimento di Taranto e dei
            cittadini di alcuni quartieri limitrofi alle emissioni di inquinanti, e quindi ad un
            accresciuto tasso di decessi e di gravi malattie. Una partita miliardaria e strategica
            per l’investimento futuro sull’acciaio, ma nel contempo pesantissima per la salute di
            un’intera città. 
Basterà ai nostri fini ricordare
            come un ruolo nevralgico, in alcuni passaggi chiave della tortuosa vicenda, sia stato
            giocato da analisi tecnico-scientifiche da parte di istituzioni e di specialisti di
            varie discipline. 
Primo passaggio. Nel 2002 le
            autorità giudiziarie ordinano la chiusura della cockeria dello stabilimento ILVA di
            Cornigliano (Genova), poiché alcuni studi epidemiologici hanno dimostrato l’esistenza di
            un nesso preciso tra le particelle emesse dallo stabilimento ed il tasso di mortalità
            della popolazione del quartiere circostante. Nel 2005 viene chiuso per lo stesso motivo
            anche uno degli altiforni dello stabilimento. 
La direttiva 2010/75/UE sulle
            emissioni industriali ed i grandi impianti di combustioni (direttiva IED) subordina
            rigorosamente il rilascio di Autorizzazione integrata ambientale
            (AIA) all’utilizzo di tecniche di prevenzione dell’inquinamento (BAT) che fissano il
            rispetto di precisi standard ambientali. Essendo l’ILVA dotata di un’autorizzazione AIA
            precaria e provvisoria concessa dal Ministero per l’Ambiente per lo stabilimento di
            Taranto, dove nel frattempo era stata trasferita l’intera produzione, e non essendo
            state giudicate sufficienti le misure volte a ridurre l’impatto delle emissioni
            inquinanti, l’Italia fu sottoposta a procedimento di infrazione ed in seguito condannata
            per violazione della direttiva IED. Le prove di laboratorio eseguite dalla Commissione
            UE per evidenziare il mancato controllo di emissioni durante il processo di produzione
            dell’acciaio dimostrarono un forte inquinamento dell’aria, delle acque e del terreno,
            riconducibile all’attività dell’acciaieria e coinvolgente le zone abitative ad essa
            adiacenti di Taranto. 
Secondo passaggio. Con due distinti
            ricorsi, nel 2013 e nel 2015, cittadini e lavoratori di Taranto accusarono presso la
            ﻿Corte europea dei diritti umani di Strasburgo l’ILVA e l’Italia per le sue omissioni
            nel predisporre un idoneo quadro normativo e preventivo e per violazione del loro
            diritto alla vita ed al rispetto della vita privata a causa dei fenomeni di inquinamento
            causati dalle emissioni prodotte dallo stabilimento sull’ambiente e sulla salute dei
            cittadini: fenomeni dalle dimensioni difficilmente calcolabili nelle loro esatte
            dimensioni, ma sicuramente responsabili di molti decessi e di molteplici malattie. A
            sostegno dei propri ricorsi i ricorrenti produssero una serie di rapporti e studi
            scientifici di diversa provenienza, tra cui lo studio epidemiologico Forastiere, secondo
            il quale tra il 2013 ed il 2016 lavoratori dell’ILVA e loro familiari contrassero gravi
            malattie neoplastiche, cardiovascolari e respiratorie come effetto delle emissioni
            dell’acciaieria. 
Insomma, i vari rapporti
            dimostravano nel loro complesso l’esistenza di un nesso causale tra le emissioni
            industriali, la crescita dei tumori e del tasso di mortalità e di altri danni alla
            salute (malattie renali e cardiovascolari). Nella sentenza del 24 gennaio 2019 la Corte
            europea dei diritti umani, riconoscendo sulla base dei rapporti e degli studi
            scientifici presentati dai ricorrenti l’esistenza di un nesso di causalità tra
            l’attività produttiva e la situazione sanitaria di alcuni comuni del tarantino, accoglie
            il ricorso, in particolare in base all’art. 8 della Convenzione
            per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (diritto al
            rispetto della vita privata), giacché l’inquinamento ha reso più vulnerabili le persone
            che vi erano sottoposte; e sostiene che le autorità italiane hanno omesso, per un
            periodo di tempo oggettivamente molto esteso, di adottare tutte le misure necessarie per
            assicurare la protezione effettiva degli interessati al rispetto della loro vita
            privata: si tratta dunque, da parte della Corte, di una tutela nei confronti di una
            situazione di pericolo non astratto, ma concreto per la salute. Essa inoltre introduce,
            rispetto alla propria precedente giurisprudenza, il criterio di valutazione
            rappresentato dal concetto di «benessere della collettività». 
Terzo passaggio. Nell’ambito di un
            procedimento penale apertosi presso la Corte d’Assise di Taranto per emissione di
            sostanze nocive per la salute, per inquinamento dell’aria e per contaminazione delle
            acque e dei prodotti della terra, le perizie chimiche ed epidemiologiche disposte nel
            2012 dal GIP di Taranto portarono al sequestro conservativo di 6 impianti, l’intera area
            a caldo dello stabilimento. Nella successiva sentenza (giugno 2021) del processo di
            primo grado, denominato «Ambiente Svenduto», per l’inquinamento ambientale prodotto
            dallo stabilimento siderurgico negli anni di gestione (1995-2013) della famiglia Riva, e
            conclusosi dopo cinque anni di dibattimento nel maggio 2021, venne disposto il sequestro
            degli impianti a caldo (che diverrà effettivo solo se verrà confermato nel terzo grado
            di giudizio) e vennero irrogate dalla Corte d’Assise di Taranto pesanti condanne agli ex
            proprietari ed amministratori dell’ILVA per una serie di reati: associazione a
            delinquere finalizzata al disastro ambientale colposo e doloso, avvelenamento di
            sostanze alimentari, omissione dolosa di cautele contro gli infortuni sul lavoro,
            danneggiamento aggravato di beni pubblici, getto e sversamento di sostanze pericolose,
            inquinamento atmosferico. 
Al centro del dibattimento e
            dell’aspro scontro tra accusa e difesa le perizie tecniche e di laboratorio relative
            agli alti valori di diossina e di benzopirene imputati di azione cancerogena e di
            malattie respiratorie e le relazioni dell’ARPA a seguito di controlli ispettivi
            ambientali nello stabilimento per il rispetto delle normative ambientali. La sentenza
            parla di «eventi di morte» e di «sversamento di una quantità enorme di
            emissioni».
        
In quest’ultimo caso ciò che adesso
            preme soprattutto sottolineare è l’elemento del nesso causale riconosciuto dai giudici
            penali, sulla base degli studi e delle analisi scientifiche, tra gli eventi inquinanti –
            fatti a struttura per definizione complessa – ed i danni prodotti, ai fini di stabilire
            l’imputabilità e di definire la responsabilità e la colpevolezza degli imputati, un
            aspetto questo che solitamente nel caso di danni ambientali è difficile da dimostrare.
            Di tutt’altro orientamento la sentenza del Consiglio di Stato del giugno 2021, che
            respingendo la sentenza del TAR di spegnimento degli altiforni osserva che «è stata
            acquisita una congerie di dati a volte non pertinenti e comunque non tali da provare in
            modo certo l’esistenza di particolari anomalie» che costituiscano «serio e imminente
            pericolo per la popolazione». 
Certamente, le conoscenze acquisite
            nel processo penale, molte di tipo statistico ed epidemiologico e dunque non
            circoscritte al caso concreto, e le conclusioni raggiunte per questa via dal giudice non
            sono in grado di fornire certezze, ma solo criteri di tipo induttivo-probabilistico che
            inducono ad assumere determinati orientamenti e conclusioni. Inoltre le perizie e le
            consulenze tecnico-scientifiche sono quasi sempre divergenti e comunque «filtrate» dal
            conflitto giuridico (e politico), ragion per cui l’argomentazione giuridica, che cioè
            muove da premesse in cui la qualificazione giuridica non è affatto operazione neutrale,
            assume un carattere inevitabilmente molto complesso, anche se i dati statistici ed
            epidemiologici divengono ragioni di peso per decidere di configurare, applicandole ad
            azioni concrete, cause e responsabilità degli eventi dannosi. Il fatto che tali dati e
            gli esperti che li accreditano siano o meno legittimati come credibili e rilevanti
            dipende da come si interpretano: ed anche per questa via l’esito è certamente quello di
            un ampliamento della discrezionalità valutativa del giudice, che deve decidere il
            livello di autorità ed il grado di probabilità causale da attribuirvi; il che comporta
            una sua accresciuta responsabilità, ma anche il rischio di «supplenza» all’interno di un
            quadro di provvedimenti normativi incerto e spesso lacunoso. 
Come è noto, nell’ordinamento
            italiano non esiste un unico standard probatorio: nel processo penale, in cui sono in
            gioco beni fondamentali, le prove e le argomentazioni richieste sono più esigenti di
            quanto non avvenga nel processo civile. «L’oltre ogni
            ragionevole dubbio» fissato come standard di colpevolezza dall’art. 533, co. 1 c.p.p.
            individua una soglia comunque più alta – a garanzia dell’imputato – rispetto agli
            standard richiesti in ambito civile. Ma al di là della circostanza che il carattere
                ragionevole del dubbio è pur esso oggetto di necessaria
            interpretazione, resta il fatto che si tratta pur sempre di una soglia probabilistica,
            non di una certezza cogente[47]. 

6. L’impatto
            del digitale sul diritto: cambiamenti nelle professioni e nel processo 



Come abbiamo visto, quando chiediamo
            la prevedibilità delle decisioni giuridiche aspiriamo ad una pretesa di certezza
            giuridica, non di infallibilità matematica. Eppure, la tentazione del robot che ragiona
            e decide, l’esaltazione dell’infallibilità della macchina a fronte della fallibilità
            dell’uomo, l’idea della costruzione di un mondo nuovo basata sulla delega alle macchine,
            ritornano a serpeggiare nel mondo contemporaneo, nel quale si diffonde la credenza
            collettiva per cui la delega alle macchine avrebbe un carattere di necessità. L’ordine
            dato dall’uomo sarebbe sostituito dall’ordine delle macchine. È
            interessante notare come quest’illusione si sviluppi anche nell’ambito giuridico
            nonostante l’indubitabile sconfitta teorica, almeno in sede di teoria generale del
            diritto, dell’idea di un giudice spersonalizzato, mero applicatore di norme
            precostituite e rigidamente definite. E nonostante il fatto che le pur notevoli
                performances del digitale non sempre autorizzino questa
            straordinaria attrazione nei suoi confronti. Ma tant’è: sarebbe ben strano che una vera
            e propria rivoluzione, quella informatica, che è profondissimamente penetrata nel nostro
            quotidiano, sconvolgendo tutti gli ambiti della vita collettiva, non attecchisse anche
            nel mondo pur particolare e complesso del diritto. 
Intendiamoci: già da decenni, nel
            quadro di un’affermazione sempre più netta del digitale, l’utilizzo del computer e della
            sua capacità di raccogliere e processare dati ed informazioni è entrato nella
            quotidianità dell’attività giudiziaria e ha anzi contribuito a
            modificarla profondamente dall’interno. Intere professioni,
            dagli avvocati ai notai, ne hanno subito forti incidenze; sono mutati ad esempio i
            rapporti tra magistrati ed avvocati, ma anche tra avvocati e loro clienti[48]. Soprattutto nel settore civile (ma in realtà il digitale ha un impatto
            trasversale e tocca tutti i settori di attività) l’uso delle tecnologie digitali è ormai
            dovunque diffuso e pressoché generalizzato, garantendo un indubbio miglioramento nella
            disponibilità e nel controllo delle informazioni necessarie alla trattazione ed alla
            decisione di una controversia, ma implicando anche una sorta di omogeneizzazione di dati
            e fenomeni tra loro molto diversi. Va da sé infatti che questa diffusione del ricorso
            alle banche dati e di tecnologie applicate alla giustizia finisce per avanzare una
            pretesa normativa, struttura cioè stabilmente una diversa percezione ed un diverso modo
            di procedere del giurista, determinando una trasformazione reale, ma anche simbolica,
            del suo lavoro, e pare anzi contribuire all’affermazione di un modello di pensiero
            analogico (già l’aveva intuito Arthur Kaufmann nel 1965!)[49], fondato sulla somiglianza e sulla verosimiglianza più che sulla verità dei
            fatti. Come il software modifica sia la nostra comprensione della realtà sia la realtà stessa[50], così l’informatizzazione del diritto – lo hanno ben riconosciuto Antoine
            Garapon e Jean Lassègue – viene a modificare non soltanto i mezzi di conoscenza del
            diritto, ma più profondamente la sua stessa elaborazione[51].
        
Il grande impatto della rivoluzione
            digitale sul diritto si manifesta in modo illuminante nell’ambito del processo. Il
            processo è un mix di eventi passati e di avvenimenti presenti, di
            testi scritti e di testimonianze orali, che un tempo si celebrava basandosi sulla regola
            delle tre unità, propria del teatro classico: unità di tempo, di luogo, di azione. Ma se
            la giuria di un processo anziché ascoltare dal vivo la testimonianza di un testimone che
            racconta quanto ha veduto prende visione di un video girato sul cellulare o «postato» su
            un social network, l’effetto simbolico di immedesimazione sarà ben diverso rispetto a
            quello di una prova tradizionale riferita ad uno scritto o a delle parole, tutte da
            valutare, e che comunque sollecitano uno sforzo completamente diverso di immaginazione e
            di terzietà. 
Il processo viene dunque trasformato
            e deritualizzato dalla tecnologia, la tecnica digitale modifica le condizioni di
            elaborazione del suo senso collettivo[52], le emozioni e le reazioni dei suoi protagonisti. La fredda e meccanica
            riduzione statistica e digitale a «dati» rende omogenei fenomeni molto diversi – in
            particolare il legame tra testo giuridico e realtà extragiuridica – e pretende di
            conferire consistenza matematica alla realtà. È la riduzione del testo a numero, è il
            cambiamento non governato dai giuristi ma dai tecnici e dai poteri economici. 
Per rendere più concreto il nostro
            discorso analizziamo brevemente a titolo esemplificativo due fenomeni recenti assai
            significativi riguardo al tema che stiamo trattando. 
In Olanda, Paese di tradizione di
                civil law, è stato elaborato un dispositivo telematico per la
            gestione online dei casi di mediazione e di soluzione
            extragiudiziale delle controversie di carattere civile. La piattaforma, elaborata
            dall’università di Twente e dallo Hague Institute for the Internationalisation of Law,
            crea un’interazione tra utenti ed assistenti legali in modo totalmente digitalizzato e
            dematerializzato. La piattaforma costa 90 euro per l’accesso, 360 per la mediazione, 240
            per la soluzione della controversia, 300 per la revisione delle decisioni assunte in
            sede giudiziale[53]. Due osservazioni al riguardo. La prima: l’avvento della giustizia digitale,
            della c.d. legaltech, che offre di
            risolvere online controversie e conflitti, si dice spesso al
            servizio di una maggiore efficienza del diritto, ma è anche certamente al servizio degli
            interessi economici, che indubbiamente accelerano l’evoluzione del processo e
            dell’avvocatura verso un modello di tipo capitalistico-imprenditoriale. La giustizia
            diviene fonte di profitto. La seconda: questi servizi disponibili su Internet, che
            strutturano le relazioni tra le parti della controversia, snaturano profondamente lo
            spirito e l’idealità della mediazione, che si basano in ultima analisi sulla possibilità
            di instaurare un metodo dialogico di risoluzione del conflitto. La cultura della
            mediazione nasce per ricordarci la possibilità del dialogo: ma quale dialogo, quale
            empatia possono nascere dalla fredda impersonalità del computer e dell’automatizzazione
            informatica? La giustizia digitale conduce alla soppressione della parola e del dialogo. 
Fermato nel febbraio 2013 mentre
            guidava un’auto in precedenza usata durante una sparatoria nel Wisconsin, Eric Loomis
            venne poi arrestato dalla polizia con l’accusa di non essersi fermato ai suoi controlli.
            Il giudice Ann Walsh Bradley lo condannò in seguito a 6 anni di carcere e 5 di libertà
            vigilata, pena molto pesante per il reato contestato a Loomis. A fondamento del verdetto
            di condanna e dell’entità della pena, il giudice si basò su un algoritmo di nome COMPAS,
            sviluppato dall’azienda privata Equivant[54], che fu decisivo nell’incremento della pena per recidivismo. L’algoritmo[55] si basa su dati aggregati di gruppo e si presenta come capace di prevedere
            il rischio di recidiva da parte di un imputato[56]. Nel caso specifico COMPAS, sulla base delle risposte date ad un
            questionario di 137 domande, somministrato per raccogliere dati relativi alla
            storia familiare, sociale, educativa e criminale degli
            intervistati, aveva classificato Eric Loomis come un soggetto con un’alta propensione a
            commettere nuovi reati e quindi ad alto rischio per la comunità. Il problema è che
            questo specifico algoritmo che valuta il rischio di recidiva è, come molti altri,
            coperto da brevetto industriale, e di conseguenza il sistema di calcolo è secretato nel
            suo meccanismo di funzionamento. L’appello alla condanna, presentato da Loomis in base
            all’argomento che il giudice, fondandosi su un algoritmo segreto e non esaminabile o
            contestabile, aveva violato i basilari diritti di difesa, non garantendo così
            all’imputato un equo processo (V e XIV emendamento), fu respinto dalla Corte suprema del
            Wisconsin nel 2016. La Corte suprema asserì che il ricorso all’algoritmo non sarebbe
            stato l’unico elemento per la condanna e che la decisione sarebbe stata in ogni caso la medesima[57] e confermò che il software COMPAS se usato correttamente non viola il
            diritto al giusto processo e non se ne possono divulgare i fattori impiegati per
            soppesare i punteggi di rischio. 
A seguito del ricorso
            successivamente presentato dagli avvocati di Loomis presso la Corte suprema degli Stati
            Uniti, per violazione del V e XIV emendamento, la Corte stessa ritenne di non accogliere
            il ricorso. 
Benché la pratica di utilizzo degli
            algoritmi predittivi sia ormai da una decina d’anni comune in diversi Stati americani
            (oltre che per il rischio di recidiva per il calcolo della cauzione e per le sentenze di
                probation e di liberazione condizionale), il caso Loomis segna
            in tutta evidenza un momento più alto all’interno di questo trend e
            prova eloquentemente un’incidenza ben più profonda, mostrando la labilità del confine
            tra algoritmi di supporto al giudice ed algoritmi essi stessi decisionali[58]. Il fatto di affidare al meccanismo tecnico di una
            macchina, nella situazione specifica privato e segreto, l’individuazione pro
                futuro delle possibilità di delinquere di un soggetto ricavandole
            statisticamente dal passato desta interrogativi molto inquietanti: se già le scienze
            naturali non sono in grado di prevedere il comportamento di un sistema fisico, come sarà
            possibile prevedere dei comportamenti umani senza dimenticare le loro capacità di
            trasformazione? Nel caso appena citato, la sanzione non discende dalla gravità del
            comportamento tenuto, ma è proporzionale al rischio, stabilito statisticamente, che il
            soggetto fa correre alla società. Opportuna e tempestiva appare dunque, da questo punto
            di vista, la direttiva 2016/680 dell’Unione europea, recepita nell’ordinamento italiano
            con d.lgs. 18 maggio 2018, n. 51, che vieta decisioni basate unicamente su un
            trattamento automatizzato, compresa la profilazione, che producano effetti negativi nei
            confronti dell’interessato, salvo che siano autorizzate dal diritto dell’Unione europea
            o da specifiche disposizioni di legge. 

7. L’uomo e
            la macchina: dal mito della delega alla coesistenza 



«Accettereste di essere giudicati da
            algoritmi?». Così, in una forma radicale, sintetizza il problema la fascetta
            pubblicitaria di un recente volume francese sulla giustizia digitale. Ma essa centra
            anche la questione di fondo, la sostituzione di una giurisdizione composta da donne e da
            uomini per mezzo di un algoritmo. Di questa possibilità, non più così futuribile,
            vorremmo segnalare due dimensioni. 
La prima: se al giudice fallibile e,
            in quanto uomo, caratterizzato da emozioni e passioni sostituiamo l’intelligenza
            artificiale, rimpiazziamo il potere e la responsabilità di attribuire a ciascuno il suo
            con un potere anonimo ed impersonale. Il calcolo è elemento solo in apparenza neutrale:
            in realtà riflette interessi ed ideologie di chi lo programma e si svolge autonomamente
            secondo una modalità meccanica assolutamente deterministica[59]. Accettare questa nuova dimensione normativa del calcolo fondata su una
            razionalità non più legata ad un’intelligenza vivente e consapevole, e non basarsi
            invece sul libero convincimento di un giudice, implica la rinuncia all’umanità del
            diritto e della giustizia, l’illusione di liberarsi una volta per tutte delle
            imperfezioni e limitatezze umane sostituendo alla giustizia imperfetta degli uomini una
            certezza scientifica assoluta. Le idee e le emozioni umane, connotate come sono da
            innumerevoli sfumature, hanno paradossalmente il loro punto di forza proprio nell’imperfezione[60]. Ma che giustizia sarebbe quella che non si indirizza al sentimento di
            giustizia ma, disinteressandosi della specificità del caso, ritiene che la delega
            dell’uomo alle macchine presenti un carattere di necessità?[61]
        
La seconda: se è vero che
            l’algoritmo si incarica di fornire meccanicamente la soluzione una volta per tutte, la
            giustizia predittiva si rivela, a ben vedere, come radicalmente antitetica a quella
            interpretativa. Aumentando il presente e considerando il futuro come già presente, essa
            omogeneizza arbitrariamente futuro e passato, che non sono dimensioni omogenee, ed
            abolisce la consistenza del tempo, dal momento che fa divenire il futuro tanto
            conosciuto quanto il passato; e dunque paradossalmente svaluta il futuro a vantaggio del
            passato e del presente, cristallizzati e sacralizzati come immutabili in una ripetizione
            senza fine. E non sono solo i comportamenti umani ad essere cristallizzati dalla
            giustizia predittiva che non prevede correzioni o trasformazioni: lo sono anche le norme
            giuridiche che, se assunte come dati immutabili e pietrificati in un programma
            informatico, perdono completamente la loro plasticità, la capacità di restare eguali a
            sé stesse ma nel contempo di mutare e di adattarsi elasticamente ai cambiamenti del
            presente e del futuro. La riproduzione informatica dell’identico
            sradica completamente la flessibilità del diritto e
            fa dell’uomo un semplice esecutore di un logos artificiale. La tesi
            di due giuristi americani secondo cui applicando la logica digitale all’evolversi del
            diritto non ci sarebbe più bisogno di legislatori o di giudici, ma solo di algoritmi che
            cambierebbero automaticamente il diritto adeguandolo ai nuovi fatti che via via si producono[62], appare da questo punto di vista come un vero e proprio incubo. 
Dunque la rivoluzione digitale
            destruttura lo spazio ed il tempo della giustizia, ne de-simbolizza i riti e promette
            agli uomini di risparmiar loro la pena di incontrarsi nei processi, di litigare e di
            decidere ricorrendo ad un terzo imparziale e disinteressato. Certamente è prematuro il
            bilancio di un fenomeno ampio, complesso e tuttora in pieno sviluppo, ma è già il
            momento di cogliere le deflagrazioni che esso provoca nel mondo del diritto. 
In definitiva non si tratta di
            contrapporre frontalmente l’uomo alla macchina: non dobbiamo lasciarci chiudere nella
            tenaglia rappresentata dall’alternativa tra una fascinazione acritica per le tecnologie
            informatiche ed un catastrofismo irrazionale che paventa la fine del diritto[63], ma di capire che a tali tecnologie si lega una trasformazione profonda dei
            modi di costituzione del senso stesso del diritto, una sua ridefinizione simbolica ed
            un’incidenza sulla stessa educazione del giurista di cui dobbiamo avere piena
            consapevolezza. Secondo talune analisi nell’attuale dimensione dell’infospazio, in cui
            potenti soggetti economici raccolgono dati ovunque dispersi, sarebbe addirittura in
            pericolo la libera costruzione della nostra identità personale. Se si vuole allora
            evitare che anche nel contesto giuridico prevalga quella che Stefano Rodotà chiamava «la
            dittatura degli algoritmi»[64], ossia evitare che chi fabbrica calcolatori resti alla fine da loro «costruito»[65], occorre sempre più sviluppare una coscienza «non
            automatica» in grado di fronteggiare e governare l’automatismo delle macchine. Non
            saremo certo noi giuristi a poter modificare la consistenza pervasiva e l’estensione
            indefinita del fenomeno informatico, che rischia ogni giorno di plasmare la nostra
            mentalità e le nostre scelte, ma occorre tener sempre presente che esso, se
            acriticamente assunto, mette in pericolo l’aspetto della terzietà, della generalità e
            dell’universalità del diritto. Al contrario, se non considerate con diffidenza
            aprioristica come entità estranee, se addestrate a sottoporsi alla guida, al controllo
            ed alla gestione del pensiero umano, le macchine intelligenti possono costituire un
            aiuto nell’elaborare informazioni e nel trovare soluzioni ai problemi. Si pensi
            all’accrescimento del potenziale cognitivo e della capacità di calcolo ed ai vantaggi
            innegabili e formidabili per la memoria umana, dispensata dall’onere di caricarsi di
            contenuti facilmente reperibili in dispositivi esterni. Solo così, ribadendo che gli
            algoritmi sono controllabili e modificabili, gli uomini eviterebbero di divenire protesi
            stupide di macchine che si sostituiscono alla loro intelligenza[66]. 
Pur nella sempre più irrinunciabile
            e quotidiana coesistenza ed interazione tra l’uomo ed il digitale, il mito della delega
            alle macchine va dunque demistificato: si tratta di una tecnica che non è sufficiente ad
            istituire e ad esaurire in sé stessa il sociale ed il giuridico. 
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Capitolo quarto
            

La nuova legalità penale, il precedente eD il ruolo
            della Cassazione 

Come già precedentemente esposto, l’affermarsi del costituzionalismo può essere
                inteso come uno dei fattori che maggiormente hanno determinato la fine del paradigma
                legale venutosi a creare in epoca moderna e il cominciamento di una nuova fase nella
                storia del diritto caratterizzata dal concetto di legalità penale. Il seguente
                capitolo intende illustrare i caratteri essenziali di tale nuovo paradigma culturale
                e giuridico concentrando le sue attenzioni nei riguardi dell’importanza giocata
                delle corti di cassazione, dal pluralismo etico e dalle teorie ermeneutiche e
                interpretative sulle generali teorie del diritto e relativamente alla svolta
                comunitaria da cui esso è stato investito.





1. Che
            significa «nuova legalità penale»? 



C’è una parola chiave quando si
            voglia parlare della nuova legalità penale e del ruolo che in essa può avere la Corte di
            Cassazione. Questa parola chiave è l’aggettivo «nuova», che qualifica il tema classico
            della legalità penale. Perché nuova e rispetto a cosa? 
Nuova sta a significare la
            constatazione della fine della lunga egemonia del paradigma moderno della legalità, che
            nell’ambito penalistico, fin dall’Illuminismo, esprimeva i due principi, tra loro
            strettamente intrecciati, di «determinatezza» della fattispecie incriminatrice e del
            fatto punibile e di assoluta riserva di legge. Per effetto di tali principi restava
            consegnato al legislatore un monopolio assoluto in materia penalistica, mentre il ruolo
            del giudice veniva relegato nello spazio di un’attività meramente esecutiva dei comandi
            legislativi, sorda alle ragioni del fatto concreto ed attenta soltanto alla dimensione
            astratta della fattispecie. Ciò che di ideologico era presente nella concezione antica
            della legalità era precisamente il presupposto che attribuendo al legislatore il
            monopolio nella produzione del diritto penale, perciò stesso venissero date al
            destinatario di tale diritto garanzie efficaci di tutela. Una versione specifica
            dell’idolatria del legislatore, in tanti modi diversi declinata. Eppure quest’approccio,
            potente nella sua semplicità o meglio nella sua semplificazione, è stato per lunghissimo
            tempo alla base delle categorie teoriche e dell’immaginario della comunità penalistica,
            l’architrave dell’intero sistema penale, creando un vero e proprio mito, anzi per dirla
            con Paolo Grossi una vera e propria mitologia[1]; ma ha finito nel contempo per scavare un solco
            profondo di distanza della teoria rispetto alla concreta esperienza del giurista, che
            soprattutto nei tempi più recenti scopriva e riscopriva ogni giorno la valutatività
            della scienza giuridica, la necessaria presenza di spazi di discrezionalità all’interno
            della funzione giurisdizionale, l’astrattezza e l’ideologicità della tesi della riserva
            assoluta di legge in materia penale. 
Ma, si sa, i paradigmi scientifici
            ed i modelli culturali, com’era quello della legalità penale a carattere esclusivamente
            legislativo, sono costruzioni umane, che risentono profondamente di fasi storiche e di
            orientamenti contingenti; come tali nascono, crescono e deperiscono, esaurendo la loro
            funzione, pur utile o necessaria. 

2. Il
            tramonto del paradigma moderno della legalità 



Sono nel nostro caso una serie
            complessa di fenomeni che dapprima incrinano e poi progressivamente erodono le
            fondamenta culturali su cui si era edificato il paradigma moderno della legalità[2]. È innanzitutto il nuovo costituzionalismo del secondo dopoguerra, che
            contribuisce non poco a ridimensionare se non a liquidare la concezione di legalità del
            paradigma giuridico moderno, con le sue tesi dell’onnipotenza della legge e
            dell’identificazione giuspositivistica tra diritto e volontà dello Stato e tra legge e
            giustizia: in esso i fini di giustizia vengono infatti strutturalmente incorporati nelle
            Costituzioni, i cui principi, ad un tempo giuridici e morali, esigono di essere
            realizzati non soltanto attraverso la legge che li sviluppa, ma anche attraverso
            l’azione giurisdizionale che li applica nei casi concreti. Con ciò,
            con il riconoscimento che la Costituzione non è kelseniamente
            una lex superior, come nel classico schema della gerarchia delle
            fonti, ma la nuova forma politica di un patto civile che nasce dal basso, e che ha come
            suo referente un patrimonio culturale ben delineato, ma anche relativamente mobile[3], si determina la fine del vecchio Stato legislativo e si apre ad un nuovo,
            inedito legame della giurisdizione con il mondo dei fatti e dei valori. A questa forte
            ripresa della connessione tra etica, politica e diritto non è certo estraneo, da un
            punto di vista culturale, il ritorno in ambito filosofico al primato della ragion
            pratica, che era stato caratteristico del pensiero greco classico ed in particolare di
            Aristotele: anziché partire dalla deduzione delle norme occorre rovesciare il
            procedimento, muovendo dall’esperienza per poi giungere al principio. Con le loro
            disposizioni di principio e le loro opzioni di valore le odierne Costituzioni ancor
            prima dell’interpretazione delle norme orientano l’atteggiamento valutativo da assumere
            rispetto ai fatti. 
Va peraltro rilevato che la presenza
            all’interno delle Costituzioni di valori e principi giuridici strutturalmente connessi
            alla dimensione morale è destinata a non accrescere la determinatezza della valutazione
            politico-legislativa, trovandosi spesso tali valori e tali principi in un rapporto di
            costante tensione tra loro, se non di potenziali conflitti. Solo per fare un esempio
            concreto, in tema di colpa medica o di abbandono di persone incapaci, il giudice si
            troverà a ricercare un difficile equilibrio tra le esigenze di tutela della salute dei
            pazienti, previste dall’art. 32 della Costituzione e le insufficienze strutturali del
            sistema sanitario. 
Il fatto che il vaglio di
            costituzionalità, pronunciandosi sulla legittimità della disposizione penale
            difficilmente possa evitare di sottoporre a giudizio critico le scelte contenutistiche
            effettuate dal legislatore democratico contribuisce non poco ad un indebolimento della
            garanzia democratica della riserva di legge, che negli autori dell’Illuminismo
            rappresentava la più tipica espressione della sovranità popolare[4]. I contenuti della legge sono messi in discussione e
            rapportati ad altri parametri, che appartengono ad uno strato più alto di diritto: la
            legge è stata così «detronizzata»[5]. Per di più l’obbligo, ripetutamente ribadito dalla Corte costituzionale, da
            parte dei giudici di ogni grado, di effettuare un’interpretazione costituzionalmente
            orientata anche delle leggi penali, contribuisce ad incrementare gli spazi di movimento
            degli interpreti, chiamati a determinare nel concreto l’indeterminatezza dei principi
            costituzionali. Cosicché uno degli effetti del costituzionalismo contemporaneo è stato
            proprio quello di spostare, almeno in parte, la funzione di garanzia dal legislatore al
            giudice. 
Vi è poi un ulteriore effetto del
            nuovo costituzionalismo sul diritto penale, che in questa sede non possiamo
            approfondire: quello di aver offerto, con la sua accentuazione degli aspetti valutativi
            del diritto, un significativo contributo alla liquefazione o quanto meno al
            ridimensionamento di molti dogmi (come quelli di dolo e di colpa, di bene giuridico, di
            causalità ecc.) su cui si era retto per decenni l’edificio penalistico, e di conseguenza
            ad una maggiore articolazione delle categorie del diritto penale. 
Un secondo fattore di indebolimento
            è rappresentato dalle caratteristiche che la legislazione penale è venuta via via
            progressivamente assumendo. Ormai da molto tempo l’illusione che il linguaggio
            legislativo denoti con precisione le fattispecie incriminatrici, e dunque possieda una
            funzione forte di orientamento, è svanita; e con esso è caduta l’ingenua illusione che
            il diritto penale potesse restare immune da ogni valutazione di tipo discrezionale o,
            peggio, da strumentalizzazioni politiche contingenti. L’immagine idealtipica del diritto
            penale, per cui il legislatore storico conosceva e predeterminava in anticipo tutti i
            casi da lui regolati, era nata attorno a situazioni semplici, contraddistinte da un
            nucleo evidente di disvalore, da reati singoli e circoscritti e da un consenso sociale
            univoco. Ma questo mondo ha cessato da tempo di esistere. Ben altra è la complessità del
            diritto penale del nostro tempo, composto da un profluvio caotico di leggi e spesso
            caratterizzato da funzioni preventive ed interventistiche più che sanzionatorie, tali da
            mettere in crisi l’idea classica del diritto penale
            dell’inesistenza di lacune nel diritto penale stesso, giacché ogni comportamento non
            espressamente qualificato come reato dovrebbe considerarsi come lecito. Il che non
            avviene, dal momento che la giurisprudenza spesso riconduce casi non previsti dal
            legislatore a fattispecie ricomprese in regole a suo tempo prodotte con tutt’altri
            intenti, ponendo in discussione lo stesso principio della prevedibilità anteriore al
            fatto commesso[6]. Inoltre, quasi a realizzare la «svolta linguistica» prodottasi nell’analisi
            del linguaggio, la disposizione, spesso costruita in modo generico, vago e confuso ed in
            carenza di una coerente politica criminale, non essendo in grado di denotare
            comportamenti precisamente individuabili, si rende effettiva solo nel contesto degli
            enunciati, cosicché il mitico omaggio al principio di legalità della tradizione
            illuministica rischia di divenire sempre più rituale e teoricamente vuoto, se non
            scopertamente ideologico. Fermo restando, naturalmente, che non è giustificabile un
            sistema basato sul predominio arbitrario del magistrato e che nel diritto penale i
            principi debbono passare attraverso la mediazione legislativa, è evidente che l’esigenza
            di determinatezza e di precisione della formulazione legale delle regole non è oggi
            soddisfatta dal legislatore più che essere violata dal giudice, che si trova sovente di
            fronte ad enunciati formulati in modo indeterminato, talché la linea di demarcazione tra
            lecito ed illecito penale diviene labile e problematico lo stesso fatto di agire
            all’interno del perimetro sintattico e semantico dato dal legislatore. Chiaramente se
            una disposizione è formulata in modo impreciso, indeterminato o oscuro, essa si presta
            più facilmente ad essere interpretata ed applicata in modi diversi[7]. Non solo: non di rado, come si è detto, il legislatore mostra di indulgere
            ad un uso incongruo, strumentale o addirittura smodato della
            sanzione penale[8], pensata in senso preventivo più che reattivo o addirittura con funzioni di
            carattere etico-pedagogico o declamatorio, caratteristiche, quest’ultime, che rendono
            legittimo l’interrogativo circa la compatibilità di tale gestione dello strumento penale
            con il fine della limitazione dell’arbitrio del potere propria della legalità penale,
            per non dire del rispetto della dignità e dell’autonomia dei cittadini come soggetti
            autonomi e razionali[9]. La proliferazione incontrollata e la cattiva qualità della legislazione
            penale, frammentaria, disorganica e pletorica[10], aggravate dall’ambiguità e vaghezza delle norme, minano dall’interno il
            principio di legalità, così come inteso dal paradigma moderno; delegittimano la stessa
            figura del legislatore ed estenuando l’istanza di determinatezza riguardante i
            presupposti della responsabilità, accentuano notevolmente la discrezionalità giudiziale. 
Infine, come si è detto, ed è
            questo un terzo, rilevante fattore di indebolimento del paradigma moderno della
            legalità, il diritto comunitario ed europeo priva sostanzialmente il legislatore
            nazionale del suo monopolio in materia penale[11] e determina un processo di europeizzazione del diritto penale nazionale. Con
            due famose sentenze (la n. 348 e la n. 349) del 2007 la nostra Corte costituzionale ha
            riconosciuto il rango di fonte del diritto alla giurisprudenza della Corte europea dei
            diritti dell’uomo, così istituendo un’integrazione in positivo tra sentenze CEDU e
            giudizi di costituzionalità delle leggi. 
Da sempre considerato come una
            proiezione della sovranità statale, il diritto penale è insomma
            costretto a misurarsi con una dimensione sempre più transnazionale e si afferma una
            piena competenza normativa dell’UE in materia penale[12]. Il principio del nullum crimen è così sottoposto ad
            una doppia tensione, interna e sovranazionale. 
Da un lato il sistema CEDU appare
            fortemente influenzato dalla logica dei sistemi di common law,
            dall’ideale della rule of law di conoscibilità ed accessibilità
            delle norme penali da parte dei destinatari e dalla valorizzazione del precedente[13]; e dunque si basa su una concezione sostanzialistica del diritto, fondata
            non sul principio della riserva di legge ma sul fatto concreto della ragionevole
            anticipabilità delle reazioni dell’ordinamento rispetto ai comportamenti[14]. Qui il tema della prevedibilità delle decisioni giudiziali in ambito penale
            si estende all’idea dell’affidamento circa le interpretazioni che
            la giurisprudenza darà di un determinato precetto. Ciò rafforza il garantismo nei
            confronti del cittadino, giacché il canone di legalità viene ad includere
            l’interpretazione giurisprudenziale ed il suo fisiologico e legittimo evolversi. 
Dall’altro lato la sempre più
            complessa interazione tra fonti normative eterogenee finisce per spostare completamente
            sul giudice il peso del reperimento della fonte e la scelta tra fonti concorrenti, sì
            che la ricerca delle fonti diviene questione eminentemente interpretativa[15]. 
        
Questo nuovo paesaggio giuridico,
            essenzialmente fondato sul momento giurisprudenziale del diritto, sulla funzione
            costruttiva, anche in tensione con il principio di legalità, esercitata dalla
            giurisprudenza nei confronti del contenuto del diritto, ed in definitiva su un ruolo ben
            più rilevante che in passato giocato dal giudice nel sistema giuridico[16], può evidentemente provocare non poche difficoltà nel giurista continentale,
            non più rassicurato dalla semplificazione teorica basata sulla sacralizzazione della
            legge e sulle esigenze massime di garanzia che connotano il diritto penale. Di qui una
            crisi profonda degli «attrezzi teorici» della penalistica moderna e la necessità di
            dover ripensare a fondo e non occasionalmente quei principi di origine
            illuministico-liberale (di legalità, di tassatività, di vincolo del giudice alla legge),
            che messi alla prova dei fatti mostrano di non reggere nei termini in cui erano stati
            originariamente pensati. Le categorie del paradigma penalistico moderno sono costrette a
            fare i conti con il divenire e con le profonde trasformazioni del diritto attuale[17].
        

3. Teorie
            ermeneutiche e giurisdizione penale 



Ma il fattore culturale che forse
            più ha contribuito a scalzare il modello illuministico della legalità penale e la lunga
            persistenza nella dottrina di una concezione formalistica dell’interpretazione è stata
            la crisi innegabile che quel principio di interpretazione-applicazione tassativa delle
            singole fattispecie criminose (indissolubilmente legato nel
            modello illuministico-moderno al principio dell’assoluta riserva di legge) ha vissuto
            nella realtà concreta della giurisdizione. Per dirla in modo più semplice, le istanze
            garantistiche che in teoria potevano essere soddisfatte dal principio della riserva di
            legge non trovavano poi convincente e credibile conferma nel diritto penale in
                action.
        
Un ruolo rilevante nel far emergere
            tale difficoltà e nel richiamare vigorosamente l’attenzione sulla necessità di
            riadeguare teoria e pratica del diritto è stato giocato dalle teorie ermeneutiche, che
            insistendo sull’inconcepibilità del senso come mero attributo di un testo[18] hanno efficacemente illuminato le caratteristiche e la complessità del
            procedimento interpretativo anche nell’esercizio della giurisdizione penale. È bene
            premettere che l’ambito del diritto penale, dominato come si è detto del principio della
            riserva di legge, non di rado letto in forme ideologicamente rigide ed assolutizzate, è
            sulla carta il settore del diritto più lontano dall’accogliere le tesi di
            un’interpretazione produttiva e costruttiva, e quindi in apparenza più alieno dalle tesi
            ermeneutiche. Tanto è vero che anche di recente Massimo Vogliotti ha intitolato un suo
            saggio Lo scandalo dell’ermeneutica per la penalistica moderna[19]. Anche non considerando le posizioni più sommariamente critiche, spesso
            espresse in forme fortemente ideologiche[20], se pur si riconosce che il caso concreto aggiunge qualcosa alla
            comprensione della relativa norma, si riduce poi questo dato alla sola evenienza dei
            casi c.d. «difficili», e non alla fisiologia dell’interpretazione penale[21]. In realtà, quando parliamo del rapporto tra dottrina penalistica ed
            ermeneutica non ci riferiamo soltanto alla circostanza, oggi davvero universalmente
            riconosciuta, per cui l’applicazione della legge penale ai casi concreti implica una
            «precomprensione» dei testi di legge e che pertanto non vi sia
            conoscenza della norma penale senza il presupposto di un «interesse» pratico
            dell’interprete giudicante per l’obiettivo della sua conoscenza. L’aspetto più
            importante è che la comprensione del diritto penale, come ha mostrato in modo
            indiscutibile Winfried Hassemer[22], mette a fuoco di volta in volta una diversa fattispecie, meglio compresa,
            che ridefinisce il significato dell’enunciato sulla base delle irriducibili novità del
            fatto e ridefinisce il fatto – sempre nuovo – sulla base della norma. Se insomma si
            archivia definitivamente l’antica, illuministica separazione tra il fatto ed il diritto,
            in base alla quale la sfera dei fatti non poteva vantare alcuna incidenza sulla
            struttura del diritto, il procedimento di concretizzazione delle leggi penali implica
            non soltanto un passaggio dall’astratto al concreto (frutto di un continuo trascorrere
            dell’interprete dal fatto alla norma)[23], ma ancor più un’inesauribile ri-messa a fuoco e ri-specificazione dei
            contorni della fattispecie astratta sulla base della concretezza dei casi e dei reali
            fenomeni criminosi. È, dicevamo, l’idea di Hassemer di una «spirale ermeneutica» tra
            norma e caso, di un processo circolare di reciproco arricchimento e di mutua
            determinazione tra norme e casi concreti[24]. La norma è anche il risultato delle sedimentazioni interpretative su di
            essa accumulate e comunque muta attraverso le decisioni su di essa fondate[25]. Con terminologia diversa, ma non sostanzialmente dissimile, un autorevole
            teorico del ragionamento giuridico, non ermeneutico, come Frederic Schauer, ha parlato
            di «progressi incrementali» nella comprensione giuridica. Dunque non vi è alcun
            significato «oggettivo» della regola penale, dal momento che
            sono le circostanze dell’applicazione del diritto ad evidenziare ed a ridefinire sempre
            nuovi significati della regola stessa[26]. Fatto e diritto sono elementi ermeneuticamente incompleti finché non sono
            posti in corrispondenza in relazione al fatto da giudicare. 
L’effetto, sul piano della teoria
            generale, di queste tesi è il rafforzarsi dell’opinione, oggi larghissimamente
            condivisa, che gli ordinamenti giuridici, lungi dall’essere composti esclusivamente da
            norme che esprimono il significato di testi normativi, constano di molte norme elaborate
            dai giudici sulla base dei fatti concreti, e dunque non immediatamente riconducibili
            alle sole disposizioni delle fonti, norme che sovente includono premesse di tipo morale,
            sociale e politico[27]. 
Preso atto della frattura sempre
            più profonda che si è aperta tra la realtà e la teoria, vi è dunque, a mio avviso,
            l’urgente necessità di ripensare e ricostruire i principi illuministico-liberali della
            legalità penale, ridefinendone le basi teoriche in relazione ad un contesto totalmente
            mutato ed a partire dall’esplicito riconoscimento alla giurisprudenza del ruolo di
                formante del diritto, mantenendo purtuttavia fermo quel valore
            difficilmente rinunciabile che il paradigma moderno intendeva proteggere, ossia
            «garantire che l’imputato non venga sorpreso da punizioni che nessun uomo ragionevole
            poteva prevedere»[28]. 

4.
            Discrezionalità o creatività dell’interprete penale? 



Pur dando per acquisita l’idea di
            una fisiologica discrezionalità giurisprudenziale nel momento applicativo dei testi
            penali, e nella presa d’atto realistica del declino del principio di legalità[29], deve comunque rimanere saldo un discrimine teorico.
            Una cosa è infatti che questa libertà interpretativo-applicativa e l’intoglibile
            discrezionalità che essa porta con sé si muova all’interno degli spazi semantici dei
            testi, del nucleo di corrispondenza tra significati espressi dai testi e quelli loro
            attribuiti dagli interpreti che li ricevono dovendo innervarli con il riferimento ai
            casi ed ai contesti concreti[30], altra cosa è che essa ne prescinda[31], introducendo elementi dai testi non previsti o disinteressandosi di
            reperire riferimenti nel testo stesso. In tal caso si determinerebbe un salto senza
            motivazioni dal testo al contesto fattuale[32] e si aprirebbe la strada all’arbitrio rispetto alla prescrizione di un
            trattamento eguale. E non pare da questo punto di vista molto fruttuoso – anzi forse il
            frutto di persistenti residui ideologici – il continuare a definire come norme generali
            ed astratte le interpretazioni che danno luogo a diverse «norme»[33]. Soprattutto se quest’insistenza nella riproposizione del paradigma
            illuministico e la correlativa critica della teoria ermeneutica, accomunano un po’
            sommariamente le posizioni ermeneutiche moderate di tipo gadameriano alla semiosi
            illimitata alla Derrida[34]. 
Vi è, è vero, un problema
            innegabile, e tanto più evidente in diritto penale, di tracciare dei confini allo spazio
            di discrezionalità[35] sempre crescente affidato all’interpretazione giudiziale ed al
            corrispondente potere dei giudici. Ma ad esso non si risponde, come fa invece Luigi
            Ferrajoli, riproponendo una versione tradizionale ed anzi paradossalmente «rafforzata»
            del prototipo garantista del ragionamento giudiziario ispirata
            al giuspositivismo, negatrice, contro ogni evidenza, della
            ampiezza della discrezionalità giurisdizionale nell’applicazione del diritto[36]. Certo per «creatività» della giurisdizione – espressione di per sé ambigua
            – si possono intendere cose tra loro molto diverse[37], ma per Ferrajoli essa è comunque programmaticamente illegittima perché in
            contrasto con il principio di legalità e di separazione dei poteri. Certo, così
            impostato il problema, la risposta è scontata ed il dialogo chiuso ancor prima di
            cominciare. Solo a parlare di porre in discussione il principio di legalità disegnato
            dal positivismo giuridico significherebbe la fine dello Stato di diritto, il superamento
            della democrazia e la caduta di tutte le garanzie giurisdizionali. Ma a parte la
            contraddizione per la quale da un lato si depreca la crisi della legislazione ed il
            dissesto del linguaggio legislativo e dall’altro si continua ad invocare il dogma
            intangibile della maestà della legge, il fatto è che, almeno per quanto riguarda le tesi
            ermeneutiche, la «creazione» giudiziale del diritto non è mai creazione ex
                nihilo dei significati normativi nel momento della comprensione: la
            creatività dell’interpretazione si sviluppa entro la cornice dei possibili significati
            associabili all’enunciato interpretato e dunque entro il perimetro disegnato dal
            principio di legalità[38]. Creazione è perfezionamento dell’opera di produzione normativa data dal
            legislatore, fondato su una razionalità discorsiva ed argomentativa. In tal modo le
            decisioni giudiziali sono il risultato di ragionamenti giustificativi sviluppati a
            partire dalle premesse normative ed orientati alla luce dei principi ordinamentali. C’è
            insomma una differenza strutturale tra creazione del diritto legislativa e creazione del
            diritto (se ancora si vuol usare questo termine equivoco) in sede applicativa. Ma anche
            quest’ultima si muove all’interno dell’orizzonte normativo fornito dal
            legislatore.
        

5.
            Pluralismo etico e diritto penale 



Per la verità occorre anche
            riconoscere, sul piano più generale del concetto di diritto, che l’accentuato pluralismo
            e multiculturalismo del nostro tempo, che pongono definitivamente in crisi il legame di
            appartenenza dell’interprete ad una comunità coesa e dotata di valori comuni e
            condivisi, stanno spingendo in modo consistente verso l’individualizzazione e
            l’enfatizzazione delle differenze piuttosto che verso la generalizzazione. I casi
            concreti, le persone singole sono diventati normativi per il diritto positivo e diviene
            estremamente difficile trattare in modo eguale persone diverse[39]. Al valore della certezza tende a sostituirsi il principio dell’equilibrio[40]. Cresce il disaccordo tra i cittadini sul modo con cui interpretare e
            praticare i valori costituzionali[41] e non è pensabile che sia qualche disposizione penale o qualche sentenza
            giudiziale a recuperare un’unità attorno ai valori da tempo smarrita[42]. Contemporaneamente, nel quadro più generale dell’inarrestabile tendenza a
            chiedere maggiori tutele e maggiori diritti, l’ambito del diritto penale non ne può
            restare immune. In un simile contesto frammentato, conflittuale e plurale occorre
            ricordare che il particolarismo e l’atipicità possono rappresentare un pericolo
            consistente per il diritto penale e non appare comunque ingiustificato un certo
            scetticismo sull’idoneità del diritto penale contemporaneo a svolgere una funzione
            identitaria sul piano dei valori di riferimento e efficacemente orientativa nel
            considerare i beni penalmente tutelabili sul piano dei comportamenti[43] e delle correlative sanzioni penali. C’è da dubitare del fatto che vengano
            tutelati beni la cui rilevanza non sia considerata in modo ampiamente condiviso nella
            società. Più che essere espressione di un assetto di valori morali e di etica pubblica,
            il diritto penale contemporaneo ne registra l’eclissi. Sono
            inoltre da considerare una serie di altri fattori, come le concrete modalità con cui
            nelle stesse procedure democratiche di leggi regolarmente votate in Parlamento, a causa
            del ruolo schiacciante assunto dall’esecutivo nel procedimento di produzione della legge
            venga resa di fatto impraticabile quella dialettica tra maggioranza ed opposizione
            parlamentare su cui si imperniavano l’idea di democrazia rappresentativa[44] e la prospettiva della legge prodotta dal Parlamento in quanto organo
            rappresentativo dell’intero popolo. 
Tutto ciò non induce all’ottimismo
            circa la capacità attuale della legge di costituire una garanzia contro l’arbitrio e di
            realizzare quella funzione di garanzia consistente nell’assicurare un trattamento penale
            ispirato al principio di uguaglianza. La riserva di legge è formalmente rispettata, ma
            anche i legislatori perseguono, come è evidente, precisi interessi, spesso senza la
            minima idea di come le leggi da essi prodotte verranno interpretate dai giudici, e c’è
            poco da confidare nella loro razionalità. La letteratura penalistica in questo senso
            sopravvaluta gli aspetti garantistici della democrazia[45]. Dovrebbe a questo riguardo ritornare ad essere protagonistico il ruolo dei
            giuristi, i soli da cui si possa esigere un contributo alla migliore redazione delle
            leggi ed uno sforzo ermeneutico qualificato[46]. Insomma, quando parliamo di leggi penali oggi parliamo di qualcosa di
            completamente diverso dai luoghi comuni – primo tra tutti che le leggi fossero poche,
            chiare e precostituite al giudizio – propri della legge secondo l’Illuminismo giuridico,
            che ancor oggi producono conseguenze importanti nel campo penale, spesso ancora
            abbarbicato all’idea fallace che la certezza del diritto si possa raggiungere con sempre
            nuova legislazione[47].
        

6.
            Caratteri della nuova legalità penale 



Alla luce di queste considerazioni
            si può dire in linea generale che la nuova legalità penale non è più tutta concentrata e
            risolta nella dimensione astratta della fattispecie, e quindi circoscritta alle norme
            staticamente considerate. Essa include in sé il piano dell’effettività[48], in precedenza completamente trascurato nel modello giuridico ortodosso
            «moderno», fondato sulla radicale dicotomia fatto/diritto[49] e sull’eliminazione totale di ogni influenza del fatto nell’interpretazione
            del diritto. Essa non è più l’espressione di una singola volontà sovrana, di un’autorità
            che pone e dispone, quella del solo legislatore e delle sue scelte valutative nelle
            leggi scritte, ma è piuttosto il risultato di una prassi articolata di azioni, atti di
            posizione, di concretizzazione e di riconoscimento del diritto, che coinvolge una
            pluralità di soggetti, nazionali e esterni all’ordinamento nazionale[50]. Primi tra tutti, come è evidente i soggetti istituzionali, i legislatori
            (che tracciano le linee guida dei contenuti normativi), ed i giudici (che le
            perfezionano e sviluppano in sede applicativa), ma anche i giuristi, i portatori di
            interessi e più ampiamente i cittadini, che contribuiscono ad elaborare il panorama
            valoriale e pluralistico di fondo a partire dal quale legislatori e giudici effettuano
            le proprie scelte[51]. In altre parole, questa nuova concezione di legalità penale, che si
            connette strettamente ad un’idea diversa e più ricca di interpretazione[52] e ad un’idea diversa e più articolata di positività del diritto, come frutto
            ed esito del complicato intreccio dialettico tra norme e
            reazione dei consociati alle norme[53], produce effetti rilevantissimi su diversi livelli dell’analisi. Anzitutto
            sul modo di concepire il rapporto tra comunità giuridica da un lato e contesti
            politico-sociali dall’altro. Questi ultimi non sono più totalmente assenti dall’analisi
            della teoria giuridica, ma al contrario contribuiscono significativamente, assieme alla
            comunità dei giuristi, a forgiare ed influenzare il diritto[54]. 
Ma poi, essa contribuisce ad un
            profondo ripensamento del classico problema legislatore-giudice, così come esso viene
            tradizionalmente configurato[55]. Se pur si riconosce, come avviene nell’art. 25 della nostra Costituzione,
            che al legislatore spetta il ruolo di fornire per sommi capi – attraverso gli enunciati
            di legge – indirizzi di carattere generale ed indicazioni orientative dei comportamenti
            (almeno quando – ahimè oggi sempre più raramente – esso riesca a farlo!), mentre al
            giudice, posto di fronte alle esigenze di tutela e di definizione del caso concreto, si
            assegna un ruolo complementare di coprotagonista nel processo di produzione del diritto[56] (circostanza, questa, che può condurre a dinamiche conflittuali o
            addirittura antagonistiche), è la questione del vincolo alla legge[57] che va profondamente rivista: non solo perché non è più configurabile negli
            antichi termini imperativi di una sottomissione alla lettera della legge, ma anche e
            soprattutto perché la legalità costituzionale «complica» strutturalmente il rapporto tra
            legislazione e giurisdizione e ne esige una relazione più equilibrata. È vero che
            secondo l’art. 101, co. 2 Cost. «i giudici sono soggetti
            soltanto alla legge», ma è altrettanto vero che questa giusta istanza di indipendenza
            del giudice da altri poteri va ora declinata alla luce della Costituzione e dei suoi
            principi, che all’interno del materiale normativo con cui il giudice è tenuto a
            misurarsi assumono un peso preminente. Più che alla legge il giudice è dunque soggetto
            alla Costituzione. Ed in caso di vaglio di legittimità costituzionale della legge il
            punto prospettico dal quale la si considera è proprio quello della Costituzione. 
Per non dire della giurisprudenza
            della Corte europea EDU che, abbandonata l’idea del nullum crimen
            basato sulla legge ed equiparata la giurisprudenza alla legge nella
            costellazione delle fonti in materia penale, assegna alla giurisprudenza stessa un ruolo
            chiaramente protagonistico[58] e rilegge la legalità penale come diritto universale dell’individuo alla
            prevedibilità delle conseguenze dei propri comportamenti[59]. 
Con specifico riferimento alla
            legalità penale, il ruolo del giudice può essere analizzato da un duplice punto di
            vista: da un lato nell’ottica della dilagante espansione dei suoi poteri, causata – come
            si è detto – da una serie complessa di fattori, interni ed esterni all’ordinamento
            nazionale, dall’altro nell’ottica dei limiti all’esercizio del suo potere punitivo, che
            dovrebbero essere introdotti da un’efficace realizzazione del principio di
            determinatezza della legge penale. Ma qui – come si è accennato – è proprio il
            legislatore contemporaneo a mostrare tutte le sue manchevolezze. L’uso smodato del
            ricorso alla sanzione penale (secondo recenti ricerche 7.000 norme penali in Italia, tra
            codici e leggi complementari) alimenta infatti disposizioni ben lontane dalla chiarezza
            e dalla precisione di illuministica memoria. Non solo: sovente la legislazione vorrebbe
            colpire non tanto reati ben determinati e circoscritti, non tanto
                fatti, quanto amplissimi fenomeni criminali (come mafia,
            terrorismo, corruzione o malgoverno del territorio, per non dire quando si
            voglia ridurre il processo epocale delle migrazioni a fenomeno criminale)[60]. La conseguenza è quella di un tasso rilevante di ideologicità e di
            genericità in molte disposizioni di legge, tutte piegate al perseguimento di obiettivi
            contingenti di immediata utilità politica, e non di rado contenenti espressioni con
            funzione emotiva più che normativa. Un linguaggio programmatico-politico più che
            prescrittivo-giuridico, dove l’emozione ha il sopravvento sulla ragione. Tutto ciò
            inevitabilmente implica proprio la rinuncia alla funzione di orientamento dei
            comportamenti che sarebbe propria di una norma penale precisa e circoscritta. Un intento
            realmente regolativo è del tutto assente nella legge-provvedimento. Totalmente
            amministrativizzata, ossia ridotta a provvedimento amministrativo rapidamente superato
            dai fatti o ridotta a mera declamazione retorica di tipo etico-pedagogico rispetto ad
            emergenze non affrontate in passato, essa in realtà rinuncia a quel ruolo «orientativo»
            dei comportamenti dei consociati come fattore di ordine futuro, che aveva alla sua base
            una stabile ragion d’essere. Più che un diritto della stabilità essa convalida l’idea di
            un diritto penale dell’instabilità. L’idea, oggi assai diffusa in
            una parte dell’opinione pubblica, per non dire prevalente in taluni settori del mondo
            politico-parlamentare, di quello che Filippo Sgubbi ha efficacemente definito «diritto
            penale totale»[61], ossia che tramite il diritto penale si possa rimediare ad ogni ingiustizia
            e ad ogni male sociale e che di conseguenza si debba ricorrere più intensivamente alla
            punizione ed alla repressione[62], origina un diritto penale non volutamente frammentario[63], ma duramente sanzionatorio, caratterizzato da una dimensione ipertrofica
            delle scelte di criminalizzazione e declinato in un senso
            declamatorio e simbolico-moralizzatore più che reattivo, con le conseguenti insuperabile
            incertezza semantica dei testi e fluttuazione degli illeciti penali. Un diritto penale
            invasivo e basato sulla minaccia di sofferenze: si può parlare con Donini del diritto
            penale come etica pubblica[64], che si sostituisce al venir meno dell’etica pubblica, divenendone l’unico
            paradigma. Quest’idea di un diritto caratterizzato da un nucleo vendicatorio nel modo di
            concepire la pena, e quindi dalla sopravvivenza di un diritto penale di origine arcaica,
            confligge tra l’altro in modo radicale non solo con la centralità della persona e della
            sua dignità affermata dalla Costituzione, ma anche con i principi dell’extrema
                ratio, della proporzionalità e del divieto di retroattività, che
            caratterizzavano l’idea della legalità legislativa, così come raccontata nella
            narrazione dei manuali penalistici. Per non dire del principio di tipicità, che cede
            pesantemente il passo di fronte all’obiettivo di introdurre contenuti contingenti, anche
            a prescindere dall’ancoraggio a precise formulazioni legislative. Insomma, si fatica
            ancora nel mondo penalistico a riconoscere che l’ipertrofia legislativa, soprattutto
            quella dettata da emotività più che da razionalità, non è una deprecabile deviazione
            dalla retta via, ma una condizione strutturale della legislazione contemporanea.
            Inoltre, specie se il giudice si misura con fenomeni criminali di ampia portata e dalle
            molteplici connessioni sistemiche, il fisiologico spazio di valutazione che la
            ricostruzione dei fatti porta con sé, accresciuto dall’incertezza e dalla mancata
            precisazione di un contenuto di disvalore tipico, si amplia ulteriormente, dischiudendo
            all’interprete uno spazio rilevantissimo ed indefinito, destinato ad introdurre nuove fattispecie[65]. Sia per alcuni giudici sia per alcuni pubblici ministeri il rispetto dei
            termini per le indagini preliminari ed il controllo effettivo del rispetto delle leggi
            da parte del giudice delle indagini preliminari finiscono per diventare elementi
            secondari rispetto alla celebrazione di processi mediatici insensibili al principio
            della durata ragionevole del processo.
        
Lo stesso processo rischia così di
            legittimare provvedimenti di natura amministrativa ed ispirati all’opportunità politica.
            Esorbitando nel suo potere, il giudice rischia di divenire così non colui che colma
            delle lacune, ma il giudice moralizzatore e giustiziere[66], il vero protagonista di una politica criminale soltanto declamata in modi
            strumentali dal legislatore ma in realtà propria e dotata di una forte funzione di
            prevenzione generale. Una figura simmetricamente alternativa all’uso patologico del
            diritto penale come strumento di lotta politica affermatosi negli ultimi decenni. Una
            politica, quella di una giurisdizione così intesa, che, anziché accertare fatti
            precedentemente accaduti conformi alle fattispecie[67], «crea il fatto»[68], costruisce attraverso nuove imputazioni regole nuove e si sostituisce ad
            una più ampia e comprensiva strategia di tutela e di prevenzione dei fenomeni,
            articolata su una pluralità di soggetti. Sul piano penale norme così formulate, sulla
            base non di interpretazioni ma di narrazioni, non solo non sono efficaci ma neppure
            giustificate, se il cittadino ed il reo non sono trattati come esseri razionali, capaci
            di comprendere gli argomenti che si oppongono ai comportamenti delittuosi. 
Un esempio concreto particolarmente
            chiaro di estensione dei confini della punibilità è rappresentato dalle interpretazioni
            estensive che sono state date dell’art. 416-bis codice penale[69], introdotto nel 1982 per le mafie classiche ed avendo in mente i contesti
            ambientali di Cosa Nostra, ’Ndrangheta e Camorra, e relativo all’associazione di tipo
            mafioso, per reprimere fenomeni e comportamenti criminali di associazioni di nuova
            costituzione e di recente emersione (come nei processi per la c.d. «Mafia capitale» o
            per il fenomeno criminale operante ad Ostia). Tali interpretazioni, anziché riferirsi al
            reato di associazione a delinquere semplice, enfatizzano la «forza intimidatrice» del
            vincolo associativo e contestano l’aggravante della modalità
            mafiosa (ossia di un metodo che causa nell’ambiente una condizione di assoggettamento ed
            omertà), pur senza spesso disporre di un adeguato quadro probatorio che riscontri nei
            fatti la «forza intimidatrice» del vincolo associativo. Ed è noto che le pene edittali
            previste per le condotte punibili ex art.
                416-bis c.p. sono molto alte (da 10 a 15 anni di reclusione).
            In tali casi l’effetto è evidentemente quello di creare per via giudiziale nuove figure
            di reato, sbilanciando a favore dell’accusa l’accertamento dei fatti e la dialettica del
            processo e mettendo in crisi il principio di proporzionalità tra fatto e pena. 
Tutte queste considerazioni,
            relative ad un’azione giudiziaria intesa come fattore di permanente moralizzazione, ci
            consentono di sottolineare la complessità ed insieme l’ambiguità del principio di
            legalità penale: può valere anche per leggi provvedimento o per leggi che spostano su un
            soggetto diverso dal legislatore il potere di determinare i reati e le relative pene?[70] Fino a che punto la «stretta legalità»[71] deve rimanere tale o non si perde e si vanifica, invece, la
            tassatività-determinatezza che la caratterizza[72] se per la vaghezza delle fattispecie penali viene completamente a mancare la
            precisione nella formulazione della fattispecie? Ed è accrescendo attraverso le leggi
            l’idea di una repressione meramente legislativa che si risolvono
            problemi amplissimi che investono anche il costume sociale, la fragilità di «virtù
            repubblicane» e la mancanza di Stato? Interrogativi, questi, che mentre problematizzano
            ed in un certo senso demitizzano il principio di legalità, almeno come di fatto si
            incarna nel nostro diritto positivo, contribuiscono anche a svelarne, una volta di più,
            le radici storiche ed ideologiche[73], basate sull’eccessiva fiducia illuministica nella
            legge.
        

7. Come
            limitare l’applicazione giudiziale espansiva del diritto penale? 



Quanto più si riconosce nitidamente
            il dato della pluralità delle interpretazioni delle disposizioni penali (e anche della
            pluralità di interpretazioni, tutte costituzionalmente legittime) si pone, come è
            chiaro, in modo tanto più acuto ed urgente la possibilità di contrasti giurisprudenziali
            e di conseguenza il tema della stabilizzazione degli orientamenti interpretativi e
            giurisprudenziali, anche in rapporto alle esigenze di parità di trattamento dei
            cittadini e di limitazione dei possibili arbitrii. 
La costante preoccupazione della
            teoria ermeneutica per il tema dei «limiti dell’interpretazione»[74] ha elaborato sofisticati criteri di controllo del procedimento
            interpretativo (dai criteri di «concordanza», di «giustezza» e di «evidenza logica» di
            Esser a quello della «comunità interpretativa»), come elementi utili al
            giudice-interprete per sottoporre le proprie conclusioni, parziali o definitive, al
            vaglio della ragione. Tuttavia è anche vero che le difficoltà che nascono nell’ammettere
            possibili applicazioni giudiziarie espansive della legge penale non si possono risolvere
            in termini soltanto ermeneutici, ma debbono essere affrontate anche in termini
            istituzionali. Ad un controllo per così dire interno sul come
            interpretare deve affiancarsi anche un controllo di tipo esterno,
            su quella complessa attività istituzionalizzata, articolata in un pluralismo di
            argomentazioni, con cui si interpreta e si applica il diritto. 
Collocandosi nella prospettiva del
            reperimento di istanze capaci di adempiere un ruolo guida e di orientamento rispetto
            alla pluralità delle interpretazioni, nella direzione di una maggiore prevedibilità
            delle scelte interpretative, incontriamo le due problematiche, distinte ma connesse, del
            vincolo al precedente e del ruolo nomofilattico della Corte di Cassazione. 
Il vincolo al precedente[75] muove dall’idea di fondo di prevenire la stessa
            possibilità di formazione del contrasto interpretativo. Esso si differenzia dalla
            funzione nomofilattica (anche se può esservi collegato), per il fatto che mentre
            quest’ultima implica un’attività astrattiva (dal fatto alla regola giuridica), il
            vincolo al precedente effettua un percorso inverso, che si realizza con la
            concretizzazione di una regola in rapporto ad un particolare fatto[76]. 
Il precedente instaura un rapporto
            tra il giudice che ha pronunciato la decisione assunta come precedente ed il giudice del
            caso successivo, pertanto esso agisce e si proietta nella dimensione del futuro ed in
            quella che Neil MacCormick ha chiamato universalizzabilità della
            decisione precedente[77]. La legalità implica l’idea della generalizzazione ed
            in essa trova applicazione l’imperativo categorico kantiano: chi agisce deve volere che
            la massima della sua decisione divenga massima generale. Il precedente, una volta
            riconosciuto simile, non mette in gioco nessun altro criterio se non quello della sua
            capacità di universalizzazione (trattare in modo simile casi simili)[78] e dunque rinvia ad una similarità che non è data, ma costruita per
            astrazione. Messe da parte le peculiarità considerate irrilevanti, si costruiscono
            categorie di casi simili cui applicare la medesima regola. 
Il duplice aspetto che si evidenzia
            nell’utilizzo del precedente consiste da un lato nella considerazione che partendo dal
            presente ritorna al passato, nell’atto cioè in cui ci si
            ricollega ai precedenti giudizi pertinenti[79]; e dall’altro nell’orizzonte che si protende in avanti, con l’intento di
            cercare di vincolare il futuro[80] e di condizionare con la forza persuasiva della propria decisione le
            decisioni di giudici futuri. Dunque, nello sviluppo del precedente operano giudici
            diversi che inevitabilmente ragionano in modi differenti[81]. Infatti non sarà il giudice che decide il caso anteriore a stabilire se la
            sua decisione verrà seguita come precedente, dispiegando così effetti normativi, ma il
            giudice del caso successivo[82], nel valutare le rispettive somiglianze e differenze e nel riconoscerne la
            similitudine. Saranno le decisioni future a dirci se il precedente è stato
            effettivamente applicato. Grande è dunque la responsabilità[83] di chi ritiene che la sua sentenza possa essere considerata come precedente
            che va oltre il caso deciso. E tuttavia il complesso dei precedenti, che rappresentano e
            mirano ad affermare la continuità del diritto nel tempo[84], come già si è avuto modo di dire, non ha l’effetto di immobilizzare il
            diritto, ma anzi lo rinnova, alimentando il ciclo del nuovo diritto vivente. Il
            principio della presuntività del precedente si chiarisce così condizione di progresso
            (basti pensare al distinguishing, che migliora
            ed affina l’interpretazione delle leggi sostenendo che il caso non è regolato da quel
            principio o all’overruling che la innova, adottando un nuovo
            principio). 
Il precedente è un esito
            interpretativo, frutto dell’applicazione di un modello normativo utilizzato in passato
            come criterio di decisione a nuove e diverse circostanze fattuali. Ricorrere al
            precedente implica perciò una complessa operazione di confronto
            tra la ricostruzione giuridica e fattuale operata nel caso anteriore e quella che si
            intende applicare nel caso susseguente[85]. Il riferimento ai fatti resta fondamentale per l’individuazione della norma
            da applicare.[86]. Si tratta di scegliere tra le diverse fattispecie normative potenzialmente
            in questione, di interpretarle e di individuare alcuni dati fattuali ritenuti
            essenziali, per poi ricollegarli alla norma prescelta. Si tratta di accertare quali
            somiglianze e quali differenze siano pertinenti nella vicenda considerata ed in
            particolare se l’ipotesi normativa e la ratio decidendi coincidano.
            Già la ratio decidendi di una regola (ciò che fa precedente) è
            nozione sfuggente e non agevolmente definibile[87], ancor meno lo è il ricorrere ad essa in una decisione susseguente, non
            essendo precostituiti accordi generalizzati su quali siano i criteri per identificarla.
            La ratio decidendi non può essere facilmente avulsa dal contesto
            del giudizio e della decisione. 
Seguendo decisioni precedenti per
            il solo fatto della loro esistenza, anche là dove non le condividano[88], i giudici si lasciano in ogni caso orientare dall’idea che la regola non
            riguardi soltanto il caso in questione, ma altri possibili casi simili. 
Anche nel quadro dei sistemi penali
            la distinzione tradizionalmente avanzata tra precedente vincolante (negli ordinamenti di
                common law) e precedente meramente persuasivo (negli
            ordinamenti di civil law) palesa tutta la
            sua debolezza e non è in grado di rappresentare pienamente l’efficacia del precedente
            negli ordinamenti contemporanei, la sua vincolatività presuntiva[89], che oggi costituisce un principio ed una regola non scritta della pratica
            giuridica. La forza del precedente, che può essere formale ed
            esplicita in alcuni casi, informale in altri[90], deve in ogni caso misurarsi con la struttura dell’argomentazione riguardo
            all’interpretazione della norma giuridica ed alla sua giustificazione. Se ci si
            allontana dalla regola di attenersi al precedente, l’obbligo di motivazione ha l’onere
            di darne giustificazioni persuasive. Ma anche nelle sue versioni più rigide, come nel
            caso del diritto inglese, la pur genuina vincolatività del precedente non è mai assoluta
            o insuperabile[91]: il giudice mantiene una significativa discrezionalità. Si è pertanto
            diffuso un uso generico e non rigoroso di questo termine[92], riferendolo a decisioni «precedenti» di qualunque forma e contenuto[93].
        
Se queste nostre sono
            considerazioni di carattere generale sul precedente giudiziale, è del tutto evidente che
            il problema si presenta con una sua centralità e con un’indubbia specificità nel campo
            del diritto penale[94], nel quale la stessa coesistenza di una pluralità di interpretazioni
            riguardo alle medesime norme, ed ancor più le oscillazioni interpretative e la
            possibilità di conio di nuove norme in via interpretativa, data la sostanziale ed
            insuperabile retroattività delle decisioni giudiziali, possono
            entrare in forte tensione con la certezza del diritto e con la prevedibilità delle
            decisioni giudiziarie. Come si è detto, dato che il precedente ha l’effetto di
            assicurare nel momento della decisione stabilità, riduzione dell’insicurezza, protezione
            delle aspettative legittime, quando non vi siano controargomentazioni consistenti a
            confutarlo è raccomandabile seguirlo. La certezza del diritto è un bene pubblico. Quello
            che la giurisprudenza anglosassone chiama overruling, ossia la
            scelta di respingere il precedente e di non rifarsi alla giurisprudenza precedente[95], è sempre possibile, ma richiede un’adeguata motivazione. 
Con particolare riguardo al penale
            può essere rilevante la circostanza per cui la somiglianza o la diversità dei casi
            possano essere inserite in determinate «classi» che fungano da giustificazione, in
            quanto sicuramente appartenenti al sistema giuridico. L’interprete potrà così costruire
            un «sottoinsieme» di materiali normativi, un microsistema relativo ad una certa materia
            e basato su una selezione degli enunciati normativi ritenuti validi, che a sua volta si
            inserisce nel macrosistema dell’ordinamento[96]. Naturalmente la costruzione del sottoinsieme discende da una scelta che
            opta tra le varie interpretazioni possibili. Si tratta in altre
            parole per il giudice di rispondere non solo all’istanza di istituire una qualche isola
            d’ordine nel disordine delle fonti[97], ma anche a quell’esigenza di coerenza di carattere universale, senza cui le
            preferenze valutative riguardo agli aspetti di somiglianza o di differenza nel caso
            singolo rimarrebbero materia di valutazione inevitabilmente ingiustificata. L’elemento
            della giustificazione (e della sua ragionevolezza), del potere di persuasione degli
            argomenti addotti a sostegno, assume qui dunque un ruolo essenziale: la soluzione del
            caso è ragionevole solo quando l’interprete voglia, motivandolo per massime generali,
            che un altro, successivo caso sia risolto in modo eguale[98]. 

8. Sul
            ruolo nomofilattico della Cassazione 



Quanto al ruolo nomofilattico della
            Corte di Cassazione[99], è ben noto che l’obiettivo dell’uniformità nell’interpretazione e
            nell’applicazione del diritto è perseguito nel nostro ordinamento fin dal 1941, anno di
            approvazione della legge sull’ordinamento giudiziario (r.d. 30 gennaio 1941, n. 12),
            tuttora in vigore, che all’art. 65 proclama che la Corte di Cassazione «assicura
            l’esatta osservanza e l’uniforme interpretazione della legge»[100]. In questo senso resta sempre valida la definizione di «vertice ambiguo» che
            Michele Taruffo ha dato della funzione della Cassazione[101], impossibilitata dalla stessa mole di ricorsi e dall’inflazione dei
            precedenti a funzionare come rigorosa corte del precedente. La funzione nomofilattica
            della Corte di Cassazione si caratterizza per la sua
                retroattività, ossia per la circostanza che essa interviene a
            correggere errori di diritto, sostanziali e processuali, già compiuti
            da giudici delle corti inferiori, anche se i suoi precedenti dovrebbero
            condizionare la decisione di casi successivi e quindi operare per il futuro in una
            logica di sistematizzazione. In tal senso, nelle funzioni di corte di terza istanza,
            sembrava prevalere l’obiettivo della corretta interpretazione della
            legge rispetto a quello dell’uniformità degli indirizzi giurisprudenziali[102]. Ma progressivamente la funzione di uniforme interpretazione della legge è
            venuta prevalendo rispetto alle violazioni di diritto commesse dalle pronunce
            giudiziarie di merito. 
Problemi antichi, già presenti in
            contesti profondamente diversi[103] e non risolti nel 1988 con l’art. 618 c.p.p., furono in seguito sempre più
            acutizzati dal fatto che, in presenza di un numero sempre più alto di ricorsi (circa
            83.000 l’anno), all’interno della stessa Corte di Cassazione si determinavano più
            interpretazioni e rapporti «conflittuali» tra le diverse sezioni, con conseguente
            crescita degli aspetti di disorientamento e di incertezza del diritto. Non dando
            risultati apprezzabili la spontaneità dei comportamenti della magistratura (dunque
            considerando in certa misura inevitabile l’esistenza di contrasti interpretativi) e
            superando l’impostazione sostenitrice della mera persuasività del precedente, il
            legislatore si è perciò orientato su una disciplina normativa dell’organizzazione
            giudiziaria per rendere effettiva la funzione nomofilattica della Cassazione. 
Un punto di svolta importante in
            tal senso, sulla via di una vincolatività «relativa» delle decisioni delle Sezioni
            Unite, si è realizzato sia con la riforma del processo civile di Cassazione (d.l. 31
            agosto 2016, n. 168, convertito dalla legge 25 ottobre 2016, n. 197, sia con la legge 23
            giugno 2017, n. 103, che, intervenendo sull’art. 618 c.p.p., introduce l’obbligo di
            rimessione alle S.U. quando il collegio di una delle Sezioni Semplici non condivida il
            principio di diritto enunciato dalle Sezioni Unite. In virtù del rafforzamento del ruolo
            assegnato a queste ultime, le cui sentenze possono assumere
            valore formale di precedente nei riguardi delle altre sezioni della Cassazione, le
            Sezioni Semplici non hanno l’obbligo di conformarsi alle decisioni assunte dalle S.U.,
            ma di rimettere loro il caso nell’eventualità di dissenting
            opinion, nella quale ipotesi il principio di diritto verrà enunciato dalle
            stesse S.U. 
In sostanza, ai giudici di
            legittimità delle Sezioni Semplici è sottratta la possibilità di decidere direttamente
            in modo difforme dai principi espressi dalle S. U. (il che peraltro non incide sulla
            loro libertà di dissentire dal principio di diritto già affermato dalle S.U.).
            L’importanza di questa modifica legislativa, realisticamente consapevole
            dell’inevitabilità del pluralismo interpretativo e della conseguente possibilità di
            contrasti interpretativi nella giurisprudenza di legittimità, e mossa pertanto
            dall’obiettivo di contenere l’insorgere di tali contrasti e di porre attenzione al
            principio di uguaglianza e di certezza del diritto, sta proprio nel riconoscere
            esplicitamente, per la prima volta nel sistema italiano, il valore del precedente, sia
            pure circoscritto all’interno del giudizio di legittimità e limitato alle sole sentenze
            delle Sezioni Unite. 
Molti interventi hanno deplorato
            l’attribuzione di un ruolo gerarchico piramidale alle Sezioni Unite[104], ma è chiaro che l’unica alternativa è nel concepire il rapporto tra S.U. e
            Sezioni Semplici in termini dialogici: tesi, questa, che parrebbe rafforzata dalla
            mancanza di sanzioni processuali o disciplinari in caso di inosservanza di quanto
            previsto dall’art. 618 c.p.p., co. 1-bis. Lo snodo cruciale è
            chiaramente costituito dall’ordinanza di rimessione e dalle argomentazioni in essa
            contenute e da una considerazione non di meccanicistica routine o supinamente adesiva
            del precedente. I contrasti giurisprudenziali possono assumere una funzione
            catalizzatrice di novità, che si possono affermare anche tramite successive correzioni
            di rotta. La nomofilachia ha infatti senso se assume un
            carattere dialogico e partecipativo, tale da scongiurare il pericolo di un solipsismo
            giudiziale, nella prospettiva di una costruzione condivisa del precedente che ha bisogno
            di relazioni dialogiche tra gli organi giudiziari di vertice La solitudine del giudice
            (in questo caso dei giudici delle Sezioni Semplici) significherebbe ricadere nel vecchio
            paradigma codicistico e non appare né opportuna né, forse, consentita all’interno di una
            giurisdizione superiore che ha proprio per obiettivo di risolvere i contrasti
            giurisprudenziali. Che all’interno di un medesimo ufficio di una corte superiore vi sia
            una difformità di orientamenti interpretativi nel decidere casi analoghi
            rappresenterebbe una palese disuguaglianza di trattamento, contraria al principio posto
            dall’art. 3 Cost. Dobbiamo insomma guardarci – come opportunamente avverte Giovanni
            Canzio – da una nomofilachia verticale e declinata in senso gerarchico e burocratico[105], che neghi alla Cassazione il ruolo di luogo di confronto e sintesi tra
            punti di vista diversi. Infatti, oltre a rischiare un deterioramento dei rapporti tra
            Sezioni Semplici ed Unite all’interno della Corte stessa, essa finirebbe per escludere,
            con l’irrigidimento che implica, un ruolo attivo anche dei giudici di merito e
            contraddirebbe quell’idea della centralità del caso e di una pluralità di attori
            nell’applicazione del diritto e nell’elaborazione dell’indirizzo giurisprudenziale, che
            oggi, tramontato il modello verticistico nel concepire il ruolo dell’autorità nel diritto[106] appaiono largamente condivise. Oggi, quando l’ermeneutica ci insegnato che
            il giudizio si inserisce in un più vasto e dinamico processo comunicativo e che tutti
            gli attori di tale processo debbono fornire ragioni e giustificazioni alle loro tesi,
            così garantendo alla ratio decidendi un carattere generale e condiviso[107].
        

9.
            Conclusione 



Abbiamo ripetutamente insistito
            nelle pagine precedenti sia sul carattere ideologico del modo con cui da molta
            letteratura penalistica è ancora concepito il principio di legalità in materia penale,
            sia sull’abissale distanza che intercorre tra i sacri principi di derivazione
            illuministica e la realtà del diritto penale contemporaneo «in atto», caratterizzata da
            tecniche discutibili di formulazione delle disposizioni penali e da un larghissimo
            ricorso al ruolo determinante dell’interpretazione e dell’applicazione, nelle quali è
            inevitabile e non superabile un’attività di confronto valutativo tra casi simili. Ciò
            non toglie, a nostro avviso, che il principio di legalità penale rappresenti ancora non
            solo una condivisibile aspirazione, ma anche un valore che merita di essere perseguito e
            che è anche possibile perseguire[108], a condizione di rivedere completamente le «mitologie» del passato e di
            ritrovare nuovi paradigmi, che prendano atto della circostanza che il monopolio del
            legislatore nelle scelte di criminalizzazione è da tempo finito e che è insensato
            continuare a pensare ad un diritto penale esclusivamente nazionale e statuale nel
            contesto attuale di talora difficile «dialogo tra le corti» e di necessario reperimento
            della regola in un sistema complesso di fonti multilivello dell’ordinamento. Se ormai
            tutti conveniamo sul fatto che il diritto, anche il diritto penale, non è soltanto un
            complesso di testi legislativi, ma anche l’insieme delle interpretazioni di questi
            testi, il riconoscimento della centralità del momento interpretativo non conduce
            necessariamente a rendere irrilevante il principio di legalità penale[109], ma costringe a ridefinirlo sostanzialmente. Esso ricomprende le regole, le
            interpretazioni e le argomentazioni sulle regole, gli stessi principi che in nome della
            libertà e dell’autonomia garantite ai consociati limitano il potere punitivo e regolano
            i rapporti tra individui ed autorità. Il sistema penale diviene così, come è stato
            riconosciuto recentemente, un’impresa collettiva[110], nella quale ad una sfiduciata scienza giuridica spetta
            il compito di ricomporre i frammenti di un sistema andato in
            pezzi sotto la spinta dell’eccesso di sanzioni. 
Inoltre, l’obiettivo di una
            realistica prevedibilità della decisione nella prospettiva di limitare l’incertezza e la
            disuguaglianza tra i cittadini continua ad apparire come meritevole di perseguimento ed
            un contributo in questa direzione può essere offerto distinguendo chiaramente il ruolo
            dei giudici comuni da quello delle Corti superiori, che indicando ai giudici comuni
            precise linee interpretative possono dare maggiori certezze agli organi
            dell’applicazione. 
Insomma, è tempo che molte
            convinzioni stereotipate sul diritto penale vengano riviste in profondità, con uno
            sguardo realistico, ma non dimentico dell’idealità: l’ethos della
            Costituzione, contraddistinto dal rispetto della persona, dall’attenzione al principio
            di ragionevolezza e dalla garanzia della prevedibilità delle conseguenze giuridiche del
            proprio operato può e deve ancora costituire un riferimento essenziale. 
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Capitolo quinto
            

Verso una giustizia predittiva? 

Oltre che su molti altri ambiti della vita quotidiana, l’Intelligenza
                Artificiale sembra provocare rilevanti ripercussioni sul piano politico e
                relativamente all’organizzazione del potere, con conseguenze giuridiche tali da
                mettere gli attuali paradigmi in stato di allarme rispetto ad un potenziale aumento
                del controllo tecnologico in ambito normativo. Mediante l’adozione di specifici casi
                esemplari il capitolo mostra alcuni profili problematici che l’utilizzo dei sistemi
                di IA determinano nell’ambito penale e nell’amministrazione giudiziaria, le
                specificità dell’approccio europeo in merito al tema, l’utilizzo dell’IA nelle
                pratiche di predictive policies, l’impatto sui modelli classici del diritto e sul
                concetto di libertà e la trasformazione della norma in puro dato descrittivo del
                contenuto regolativo. Si offre, infine, un tentativo di comprendere il ruolo dell’IA
                nello scontro tra giustizia predittiva e giustizia interpretativa.


Questo capitolo riprende e amplia la riflessione già
            avviata in «Ars Interpretandi. Rivista di ermeneutica giuridica», 2021, X, pp.
            29-52.





1. La
            potenza dell’Intelligenza Artificiale ed il diritto 



L’Intelligenza Artificiale (d’ora in
            poi IA), sul cui concetto – come peraltro anche su quello di intelligenza umana, di cui
            l’IA vuol essere ad un tempo mimesi e superamento – si discute e sulla quale non esiste
            un’univoca definizione, sta determinando una rapidissima trasformazione globale delle
            forme di vita, delle relazioni di potere e delle forme simboliche attualmente esistenti[1]. Già oggi ha modificato in profondità il nostro modo di pensare ed il nostro
            stesso immaginario, individuale e collettivo, e ha nel contempo prodotto un impatto
            assai penetrante nella nostra quotidianità e nel nostro modo di vivere e di lavorare,
            nelle relazioni economiche e tra le persone. Un potere immenso ed inarrestabile, quello
            dell’IA, creatore di enormi aspettative e fonte di grandi possibilità per il nostro
            futuro, di potenziale accrescimento di libertà, ma insieme di enormi profitti; e
            soprattutto in grado di imporre, talora a nostra insaputa, comportamenti, abitudini,
            regole non scritte nella nostra vita individuale e sociale, nel lavoro e nella stessa
            rappresentanza e formazione del consenso politico[2]. Un potere di controllo, quello esercitato dai
            nuovi strumenti tecnologici, che si consolida ogni volta che usiamo un dispositivo
            elettronico, che cerchiamo informazioni sulla rete, che ricorriamo ai servizi bancari,
            che prenotiamo un viaggio o uno spostamento, per lo più senza pensare che il nostro
            consenso al monitoraggio ed all’elaborazione dei dati potrà essere utilizzato in modi
            incontrollati e pervasivi e sfruttato per scopi commerciali. Il c.d.
                neuromarketing induce comportamenti sotto la soglia di
            consapevolezza personale. Molte analisi hanno letto nel trionfo dell’algoritmo una delle
            frontiere più decisive sul piano politico del biopotere. In quella che ormai comunemente
            si definisce come infosfera l’umanità trascorre molto tempo e
            svolge attività cruciali come l’educazione, il commercio, la finanza, la discussione
            politica, il giornalismo. Vi trovano spazio informazioni violente, illegali,
            intolleranti e molto spesso completamente infondate. Essa dunque va considerata come un
            bene comune di tutti e come tale va regolata nel suo uso, anche dal punto di vista
            giuridico. Occorre riprendere la sovranità su questo campo, per troppi anni delegata ai
            c.d. «giganti del web». 
Pur avviata in modo ampio e
            promettente, con una particolare attenzione da parte dell’Unione europea[3], la riflessione sulle conseguenze giuridiche di tale potere (dall’incidenza
            sui diritti della persona alla protezione dei dati personali, dai riflessi sull’ambito
            del diritto penale e del lavoro al tema della disciplina della responsabilità civile,
            alla messa in discussione di basilari valori sociali) è rimasta invece ancora agli inizi[4] e per certi aspetti è una vera e propria terra
            incognita. Questo è per certi aspetti sorprendente, se si considera che la tentazione
            dei giuristi di raffigurare il diritto e lo Stato nei termini di una «macchina» e
            secondo modalità conformi alla causalità meccanica è antica e ricorrente[5], ma l’orizzonte di riferimento è senz’altro oggi anche da un punto di vista
            tecnico molto più complesso. Spesso non conosciamo fino in fondo le stesse potenzialità
            dei meccanismi di autoapprendimento delle macchine e non è affatto semplice tematizzarne
            le implicazioni: per raggiungere questo obiettivo è necessario un approccio
            interdisciplinare che accetti la complessità del tema e che metta insieme le conoscenze
            tecniche, il diritto, l’etica e la filosofia. In parallelo con il velocissimo sviluppo
            delle tecnologie bisogna rapidamente sviluppare ed articolare nuovi strumenti
            concettuali e nuove categorie. Nonostante la sua nota capacità di rispondere in modo
            elastico ai mutamenti sociali, il diritto mostra di soffrire un certo ritardo dinnanzi
            alla complessità della materia ed alla velocissima evoluzione della tecnologia, rispetto
            alla quale è costretto ad impegnarsi in un’affannosa rincorsa[6]. Del resto questa specifica difficoltà si inserisce in una più ampia crisi
            dei paradigmi con cui il giurista legge e «ordina» il tempo presente[7]. Nuove ed inedite questioni, un tempo non
            immaginabili e per le quali non esistono soluzioni predeterminate, si profilano così
            all’orizzonte del diritto contemporaneo, lanciando una difficile sfida al legislatore,
            alla giurisprudenza ed alla dottrina contemporanee. Fermo restando che la capacità di
            guida e di orientamento è bene rimanga in capo al decisore politico, stante anche la
            difficoltà di trattare tali questioni dal solo punto di vista normativo, è compito del
            giurista e del teorico del diritto ragionare, riflettere approfonditamente su questi
            processi, sulle implicazioni dell’uso di questa inesauribile produzione di dati, non in
            astratto, ma nella concretezza di chi è già immerso in un contesto inedito. La
            tecnologia è un costrutto storico ed in un contesto digitale in costante evoluzione gli
            strumenti tecnologici divengono velocemente obsoleti, ma le conoscenze restano. Occorre
            perciò iniziare ad elaborare nuove categorie concettuali, che non si riducano a semplice
            adattamento o ampliamento di quelle esistenti, occorre valutare se sia opportuno o meno
            coniare nuove regole, pena un vuoto di protezione giuridica, o servirsi di quelle esistenti[8], sempre nella prospettiva – che oggi appare quanto mai necessaria ed urgente
            – di tenere sotto controllo le tecnologie di IA, ricorrendo se necessario anche ad
            adeguate innovazioni normative. Ma non si tratta tanto di pensare e di intervenire
            nell’ottica di «nuovi diritti», nell’ipotesi di reperire un nuovo diritto per ogni nuova
            situazione che si presenti: oltre alla possibilità di entrare in conflitto con il
            catalogo di altri preesistenti diritti si rischierebbe di frammentare la tutela unitaria
            della persona umana ed il rispetto della sua dignità, che rappresentano il lascito più
            importante della cultura e della scienza giuridica europea[9]. 
In ogni caso, un atteggiamento
            esclusivamente negatorio ed arroccato negli assunti tradizionali che ignorasse i
            benefici ed i miglioramenti di vita introdotti potenzialmente
            dalla rivoluzione dell’IA, ad esempio in campo terapeutico, potrebbe rivelarsi sterile e
            del tutto improduttivo. Rinunciare ad esplorare, con tutta la prudenza ma anche con
            tutta l’attenzione necessaria, una materia difficile e per certi versi inquietante che
            spesso mette in crisi, per non dire rivoluziona, alcune definizioni tradizionali del diritto[10], che esige in prospettiva una regolamentazione e che indubbiamente segnerà
            il nostro futuro prossimo, costituirebbe un grave errore che ci condannerebbe
            all’oscurità. Dalla falsa alternativa innovazione sì/innovazione no occorre passare a
            porre con decisione il tema del controllo della tecnologia, tenendo fermo il principio
            dell’autorealizzazione della persona. 

2.
            Potenzialità e rischi della giustizia predittiva 



Le pagine che seguono prenderanno in
            considerazione, senza alcuna pretesa di esaustività, alcuni profili problematici che
            l’uso di sistemi sofisticati di IA solleva nell’ambito del diritto penale[11] e dell’amministrazione della giustizia. Un campo delicato, quello del
            diritto penale, nel quale si è avuta una maggior resistenza rispetto ad altri ad aprirsi
            alla dimensione digitale; comprensibilmente, dato l’impatto che essa può avere sulla
            libertà personale. Peraltro, una più approfondita ed esatta individuazione dei problemi
            dovrebbe essere anche in tale campo propedeutica ad una necessaria regolamentazione
            normativa che a tutt’oggi manca del tutto e comunque ad una selezione mirata e
            circoscritta all’uso di quegli strumenti tecnologici che siano compatibili con metodi
            dotati di validazione scientifica, ma anche con i principi, le esigenze e le garanzie
            del processo penale. 
        
In vari Paesi del mondo, soprattutto
            negli Stati Uniti, si diffonde sempre più l’utilizzo di tecnologie di IA nella giustizia penale[12], sia nella fase delle indagini nell’ambito dell’attività di
                predictive policing[13] delle autorità di polizia, sia nell’ambito della c.d. «giustizia
                predittiva»[14] all’interno della giurisdizione penale, in particolare
            nella fase cautelare precedente il giudizio, nella fase esecutiva ed in quella
            decisoria. 
Nel primo caso – ossia nell’ambito
            del predictive policing – l’obiettivo delle autorità di pubblica
            sicurezza, che ottengono ed archiviano una massa crescente di dati, è quello di
            monitorare, allo scopo di prevenire reati, luoghi ed attività sospetti o di elaborare
            profili criminali individuali di persone considerate a rischio[15]. Si tratta dunque di un’attività di prevenzione del crimine e di previsione
            dei fattori che potenzialmente minacciano la sicurezza pubblica, che consiste
            nell’individuazione di soggetti potenzialmente propensi a commettere reati. 
Nel secondo caso l’utilizzo di
            algoritmi in sede giurisdizionale avviene invece – come si è appena detto – sia nella
            fase istruttoria precedente l’irrogazione della pena, sia per
            determinare il programma di riabilitazione durante l’esecuzione della pena, sia infine
            nella fase cruciale dell’emissione della sentenza, quando la predizione dell’algoritmo
            sul rischio di recidiva dell’imputato può condizionare le scelte del giudice circa il
            tipo e la quantità di pena da irrogare (e ovviamente l’attenzione non può non
            concentrarsi su quest’ultimo aspetto). È del tutto evidente come sia nell’uno sia
            nell’altro caso il ricorso ad algoritmi predittivi possa determinare sensibili vantaggi
            tanto nell’elevare l’efficienza dell’azione delle forze di polizia per prevenire ed
            impedire la commissione di reati e per delineare strategie più funzionali di intervento,
            quanto nell’assicurare al giudice una maggior completezza di informazioni disponibili.
            Il tutto grazie a strumenti tecnici che eccedono di gran lunga le capacità dell’uomo,
            ricorrendo cioè a macchine potenti e veloci, che permettono di accedere a masse di dati
            altrimenti ingestibili e capaci di svolgere in tempi molto brevi una quantità di
            operazioni che richiederebbero all’uomo tempi lunghissimi. Per non dire del fatto che
            grazie al c.d. machine learning le intelligenze artificiali sono
            già in grado di autonomizzarsi almeno in parte dall’intervento dell’uomo. Ma altrettanto
            evidenti sono gli aspetti di perplessità che possono sorgere per i rischi che un simile
            ruolo dell’innovazione tecnologica può comportare, considerato che, come è facile
            prevedere, l’applicazione dell’IA nell’ambito della giustizia
                predittiva avrà un ulteriore aumento di diffusione e di rilevanza nei
            prossimi anni[16]. Basti citare, solo per un esempio, la questione della selezione, in qualità
            e quantità, delle «fonti» da cui reperire dati ed informazioni per gli utilizzi appena
            accennati. 
Ora, il fatto che le macchine
            possano anticipare la pericolosità di un soggetto e possano arrivare ad affiancare il
            giudice o addirittura a sostituirlo nel valutare il rischio di recidiva e la
            prevedibilità del comportamento criminale – in entrambi i casi con un impatto
            rilevantissimo sulla vita e sulla libertà delle persone – rappresenta evidentemente una
            svolta epocale, inimmaginabile solo fino a pochi decenni fa, ma
            che oggi e da almeno un decennio è già realtà, sia pure in settori particolari, in
            alcuni Paesi come gli Stati Uniti. Nell’Unione europea, invece, il ricorso agli
            algoritmi non è presente in ambito giurisdizionale ma è ancora fondamentalmente limitato
            ad ambiti commerciali e di studi legali, nei quali l’utilizzo di applicazioni di IA può
            portare qualità e maggiore efficienza. In ogni caso la possibilità di prendere decisioni
            concernenti gli individui senza che sia assicurato un controllo umano significativo su
            macchine dotate di ampi margini di autonomia e capaci di generare dati in automatico ed
            indipendentemente dall’intervento umano non può non essere fonte di problemi e preoccupazioni[17], tanto più se si considera il pericolo che venga di fatto impedito un
            giudizio individualizzante più accurato, rigorosamente legato alla personalità del reo. 
Non possiamo in questa sede
            approfondire i pur rilevanti problemi di privacy che si presentano
            con riferimento alla riservatezza delle informazioni legate ai dati[18]: è evidente che verrebbe compromesso il diritto all’utilizzo corretto dei
            propri dati personali, ma anche, più ampiamente – almeno se ragioniamo nei termini
            tradizionali per la scienza giuridica europea – il diritto all’intangibilità della
            propria sfera privata e ad «essere lasciato solo», che implica la dimensione emotiva
            come propria fondamentale componente. 
Vogliamo piuttosto attirare
            l’attenzione su uno dei più gravi inconvenienti riscontrati
            nell’uso di tali strumenti tecnologici per fornire predizioni in ordine alla commissione
            di particolari tipi di reati (come spaccio di stupefacenti, rapine, azioni di terrorismo
            ecc.). Ci riferiamo alla potenzialità discriminatoria e di creazione-perpetuazione di
            stereotipi e pregiudizi che essi fin dalla loro programmazione possono contenere
                (bias) e dei quali possiamo non avvederci, e che consiste
            nell’attribuire a determinate classi di soggetti (cluster) un tasso
            di pericolosità e di rischio di recidiva maggiore
            dell’ordinario. È stato ad esempio rilevato che secondo l’algoritmo COMPAS, utilizzato
            in diversi Stati americani, gli afroamericani presentavano un rischio di recidiva doppio
            di quello dei cittadini bianchi. In altre parole il soggetto viene inquadrato in un
            profilo sociocriminale fondato sul tasso di recidiva in casi simili, sulla base di
            fattori demografici, economici, sociali, familiari e di appartenenza a determinate
            classi o minoranze sociali. Il singolo viene così ridotto a mero elemento di un
                cluster, e gli viene così negata ogni residua individualità. In
            questa «clusterizzazione» delle persone, la vita con la sua inesauribile complessità
            viene ridotta a dato, con il rischio di un inaccettabile riduzionismo della dignità
            personale. Il processo di smaterializzazione non concepisce le persone come entità
            uniche ed irripetibili, ma come oggetti da tipizzare e da inquadrare in un fascio di
            diverse tipologie. La dimensione della contingenza e del «possibile», della non
            predeterminazione, che caratterizza strutturalmente l’uomo viene del tutto soppressa. Da
            questo punto di vista il determinismo predittivo dell’algoritmo (che in alcuni casi
            richiama alla mente la criminologia di Cesare Lombroso) consacra un aggravamento delle
            diseguaglianze, riproducendo su scale più vaste situazioni già in partenza di
            diseguaglianza. Inoltre, quanto contenuto nelle premesse degli algoritmi può ovviamente
            determinare ingiustificabili discriminazioni indirette, ma non meno incisive, a danno
            degli individui che appartengono a tali gruppi[19], che possono essere stabilmente etichettati come future
                criminals, ma anche degli stessi gruppi cui essi sono ricondotti, finendo
            per indirizzare le indagini in modo mirato non alla ricerca di elementi di prova ma alla
            sola riduzionistica considerazione dei dati personali dell’indagato. Del resto simili
            pratiche vanno anche inquadrate all’interno del sistema giudiziario statunitense, che
            non brilla per equità e nel quale è tuttora presente il pregiudizio razziale (gli
            afroamericani sono arrestati per uso di droghe il doppio dei bianchi, le cauzioni
            per i neri sono tre volte più alte di quelle dei bianchi ecc.).
            Ma anche nel contesto del Regno Unito iniziano a manifestarsi fenomeni di reazione nei
            riguardi dei «pregiudizi» prodotti dagli algoritmi. In una causa promossa nell’agosto
            2020 dal team di avvocate Foxglove, l’Home Office britannico è
            stato costretto dal giudice a dismettere l’uso dell’algoritmo Streaming
                Tool, attivo dal 2015, che divideva le richieste di visti in base ad una
            serie di fattori giudicati discriminatori, primo tra i quali la nazione di provenienza
            degli interessati. Infatti in tali situazioni l’effetto delle conclusioni dell’algoritmo
            può essere quello non solo di alimentare, ma addirittura di amplificare il pregiudizio[20], cosicché gli effetti non si limitano ai singoli casi trattati, ma si
            estendono nell’ampliare i pregiudizi sociali propri di un determinato momento
            storico-culturale, nell’accrescere la disuguaglianza e nel polarizzare la sfera
            pubblica, favorendo la diffusione di logiche di tipo deterministico[21]. 
Inoltre, il fatto che questi
            software vengano spesso prodotti e brevettati da società private, ovviamente mosse da
            finalità di profitto, fa sì che queste ultime possano opporre il trade secret
            a quanti chiedano di chiarire con trasparenza il funzionamento dell’algoritmo[22] (chi raccolga i dati, di quale tipo essi siano, come vengano conservati,
            elaborati ed utilizzati). Quando si oppone il segreto industriale in sede
            giurisdizionale si impedisce di vagliare in concreto l’idoneità del meccanismo di
            calcolo predisposto costringendo a limitarsi a considerare la sua astratta idoneità a
            fornire informazioni rilevanti. Certamente il dato rappresenta un’incredibile ricchezza
            della nostra epoca, ma non può essere lasciato alla sola gestione di poteri
            privati.
        
È chiaro che in questi casi uno dei
            nodi di fondo è rappresentato dal rapporto di correlazione che viene istituito tra le
            informazioni raccolte e le predizioni che ne vengono ricavate. In linea astrattamente
            teorica si può sostenere che il machine learning[23], basato sui big data[24], ossia su una grande quantità di informazioni estratte da varie fonti ed
            assimilate in uno schema matematico, configuri un approccio statistico e di
            ottimizzazione stocastica neutrale[25]. Insomma si può affermare che esso si risolve in un tipo di modello
            induttivo, presentato come efficiente e neutro, che estrae regolarità dai dati,
            massimizzando una certa quantità probabilistica. Ma ciò che rappresenta già a prima
            vista un problema è la circostanza che l’algoritmo proceda con processi cognitivi non
            schematizzabili ex ante, perché almeno in parte formati con
            l’autoapprendimento della macchina[26] e di cui comunque raramente è possibile sapere come gli elementi del
            ragionamento umano siano stati tradotti in linguaggio algoritmico da chi ha sviluppato
            il programma. Quando si sostiene l’affidabilità delle conclusioni degli algoritmi si
            dimentica che ogni elemento di conoscenza può evidentemente essere rappresentato in
            forme e modi diversi[27], rilievo ancor più fondato se si sottolinea il problema rappresentato
            dall’espansione crescente e dalla sempre maggiore complessità dei dati che, proprio per
            questo motivo, vanno sottoposti ad attenta verifica[28]. Tutto questo pone sul tappeto il delicato tema della trasparenza delle
            decisioni e del «controllo» dell’IA sia da parte dei suoi creatori, sia da parte degli
            utilizzatori, sia da parte degli utenti. Soggetti, questi, che ad oggi non dialogano
            minimamente tra loro. 
Nella pratica il funzionamento
            dell’algoritmo resta, almeno in parte, opaco, anche perché sviluppato da aziende private
            che, come detto, lo coprono con brevetti, così impedendo ogni discussione; resta cioè
            inverificabile ed incontrollato, formulato com’è da una programmazione di tipo
            assiomatico e sviluppato da processi autonomi di autoapprendimento. La decisione della
            macchina rimane insuperabilmente opaca[29]. La mancanza di trasparenza e di controllo nel processo
            predittivo e decisorio condotto attraverso algoritmi ed il conseguente automatismo del procedimento[30] divengono perciò la regola, essendo sistematicamente negato il diritto a
            conoscere le logiche di funzionamento dell’IA[31] e quindi a verificarne l’attendibilità. Con un’ovvia, sensibile limitazione
            del diritto di difesa in sede di processo penale e con un’accresciuta labilità del
            concetto di responsabilità. 

3. Due
            significativi «cases study» 



Dei problemi concreti che si
            possono creare a seguito dell’uso degli algoritmi predittivi è opportuno fornire un paio
            di esempi recenti, che rappresentano dei veri e propri cases study. 
Nel gennaio 2019 in un ufficio
            Hertz all’interno dell’hotel Hampton Inn, a Woodbridge, New Jersey, un uomo di colore
            alto circa un metro e ottanta e con una giacca nera, nel richiedere un contratto di
            noleggio per un’auto Dodge Challenger grigia, produce una patente di guida del
            Tennessee. La patente, sottoposta a controllo da parte di due agenti di polizia
            presentatisi all’hotel per indagare su un precedente furtarello
            di merendine, viene riconosciuta falsa e nella perquisizione della macchina noleggiata
            vengono trovate una bustina di marijuana ed un’arma; al tentativo degli agenti di
            fermare l’uomo, quest’ultimo resiste, riesce a fuggire ed allontanandosi colpisce con
            l’auto una vettura della polizia parcheggiata di fronte all’hotel. 
La foto della falsa patente di
            guida viene allora inviata alle agenzie statali dotate di accesso alle tecnologie di
            riconoscimento facciale. Sulla base del raffronto istituito dalla polizia tra la copia
            del documento rilasciato dallo Stato del New Jersey ed i risultati del software di
            riconoscimento facciale Clearview Al, che utilizza miliardi di immagini ricavate da
            telecamere pubbliche, dal web, compresi Google, Facebook, Linkedin ed instagram, e di
            una testimonianza di un dipendente della Hertz, la polizia di Woodbridge arresta nel
            febbraio 2019 Nijeer Parks[32], un falegname trentenne di colore che in passato ha avuto precedenti per
            spaccio di droga. Le accuse con cui Parks è stato arrestato sulla base del
            riconoscimento facciale sono pesanti: aggressione, danneggiamento, possesso illegale di
            armi, uso di documenti falsi, possesso di marijuana, furto, resistenza all’arresto e
            tentativo di investire un poliziotto con un’auto. Nonostante Parks protesti
            vigorosamente la propria innocenza e produca una foto del suo cellulare da cui risulta
            che nel momento dei fatti contestati stava spedendo ad una farmacia di Haledon, New
            Jersey, dei soldi in un Western Union a 50 km di distanza da Woodbridge, Parks viene
            trattenuto in arresto e condotto presso il Middlesex County Corrections Center nella
            contea di Middlesex, dove trascorre in cella di isolamento 10 giorni di carcere, al
            termine dei quali viene scarcerato. Nel New Jersey non è previsto rilascio su cauzione e
            la possibilità di rilasciare un imputato prima del processo è calcolata da un algoritmo
            per calcolare la pericolosità degli imputati e che tiene ovviamente conto dei precedenti
            penali. Solo nel novembre 2019 il caso viene archiviato per mancanza di prove e
            successivamente, il 25 novembre 2020, Nijer Parks promuove una causa per violazione del
                New Jersey Civil Rights Act e del Quarto emendamento della
            Costituzione degli Stati Uniti e per danni derivanti
            dall’arresto ingiusto, con conseguente condanna del Dipartimento di polizia del New
            Jersey, al pagamento dei danni. A gennaio il procuratore generale dello Stato, Gurbir S.
            Grewal, ha posto una moratoria sull’utilizzo di questo software da parte della polizia e
            ha annunciato un’indagine su di esso e su prodotti simili. 
Questo, di Nijer Parks, rappresenta
            un ulteriore caso in cui il «riconoscimento» effettuato da un software di intelligenza
            artificiale giustifica nei fatti arresti immotivati e non corredati da prove: la polizia
            sostiene che il riconoscimento rappresenta soltanto un indizio, ma il sistema di
            Clearview Al, che confronta e sovrappone i profili e traccia automaticamente le distanze
            tra zigomi, naso, bocca ed occhi, essendo coperto da brevetto industriale non può essere
            conosciuto nei dettagli. Il CEO di Clearview Al sostiene che l’affidabilità del sistema
            di intelligenza artificiale arriva al 99,6%, ma è invece dimostrato che tale
            affidabilità diminuisce nel caso di analisi di volti scuri, come quelli degli
            afroamericani. Tanto è vero che in mancanza di regole federali standard sull’uso del
            riconoscimento facciale da parte delle forze di polizia cinque Stati americani l’hanno
            fortemente limitato e quattro città (tra cui San Francisco, Portland, Oakland e Boston)
            l’hanno addirittura vietato. 
Secondo caso. Nel gennaio 2019
            Robert Julian-Borchak Williams viene arrestato ed ammanettato dalla polizia davanti alla
            sua casa di Farmington Hills, Michigan, con l’accusa di furto di 5 orologi del valore di
            3.800 dollari in un negozio di Detroit[33]. Condotto in un centro di detenzione, a Borchak Williams viene mostrata
            un’immagine fissa di un video di sorveglianza che mostra un uomo in piedi, vestito di
            nero e con un berretto rosso. Nonostante ripeta di non riconoscersi nell’uomo
            rappresentato nell’immagine, Borchak Williams viene trattenuto in arresto per tutto il
            giorno e rilasciato la sera dietro cauzione di 1.000 dollari. Due settimane dopo
            l’arresto è chiamato a comparire in un tribunale della contea di Wayne; il pubblico
            ministero chiede di archiviare il caso, ma without prejudice, ossia
            con possibilità di riprendere l’accusa in futuro. 
Quello di Robert Julian-Borchak
            Williams è molto probabilmente uno dei primi casi conosciuti di errore causato da un
            uso improprio di un algoritmo di riconoscimento facciale.
            Certamente la polizia non ha cercato altre prove (come testimonianze oculari o ricerche
            sull’abbigliamento che indossava il giorno del furto) del fatto che Borchak Williams
            avesse effettivamente commesso il furto, ma una parte rilevante di responsabilità va
            ascritta al software di riconoscimento facciale da essa utilizzato. Il software Data
            Works, utilizzato dalla polizia del Michigan, è fornito dalla società della Carolina del
            Sud Data Work Plus, che sviluppa componenti elaborate dalla giapponese NEC e da Rank One
            Computing. È un software di gestione di foto segnaletiche,
            presentato dai fornitori alle forze dell’ordine come strumento di indagine investigativa
            e non come probabile causa di arresto. Uno studio federale condotto su oltre 100 sistemi
            di riconoscimento facciale basati su algoritmi mostra la parzialità degli algoritmi
            stessi, che in parte a causa della mancanza di diversità nelle immagini identificano i
            volti afroamericani in modo errato da 10 a 100 volte più dei volti caucasici. 
Dunque nel caso di Robert
            Julian-Borchak Williams si sommano negativamente uno scorretto e sbrigativo modo di
            procedere della polizia con un’impostazione del database chiaramente difettosa e discriminatoria. Eppure i sistemi di riconoscimento
            facciale sono correntemente utilizzati dalla polizia di molti Stati americani da oltre
            due decenni. 

4. I
            problemi creati dall’IA al diritto penale classico 



I due casi appena descritti
            sollevano legittimi e pesanti interrogativi sull’ammissibilità di simili strumenti
            tecnologici tanto nella fase di sentencing anche come elementi di
            affiancamento del giudice, quanto nella fase di prevenzione del crimine per valutare la
            pericolosità criminale dei soggetti da parte delle forze di polizia; senza peraltro
            disconoscere che in entrambe le situazioni la svolta digitale può portare con sé una
            molteplicità di informazioni che, se ben usate, possono fornire un efficace supporto sia
            all’attività della polizia, sia al giudice. Ma i vantaggi innegabili introdotti dalla
            tecnologia possono anche entrare in conflitto con le libertà civili. 
Pur parlandosi ormai correntemente
            di giustizia predittiva con riferimento ad un ventaglio di situazioni di utilizzo di
            sofisticate tecnologie nel campo giudiziale, è stata elaborata[34] un’utile distinzione analitica tra algoritmi decisori
                ed algoritmi predittivi, in cui le
            funzioni di calcolo sono finalizzate rispettivamente alla conclusione di un giudizio o
            alla formulazione di valutazioni prognostiche predittive; nel campo penalistico tener
            presente questa distinzione potrebbe servire per escludere l’utilizzo dei primi e per
            ammettere invece, con funzione di ausilio all’esercizio della giurisdizione, ma
            mantenendo nel giudice le chiavi della decisione, l’uso dei secondi. 
La verità è che quando parliamo del
            diritto penale classico, almeno in Occidente, parliamo implicitamente di libertà
            dell’uomo, di libero arbitrio e di coscienza, cioè dei presupposti per la possibilità
            dell’uomo di delinquere e di dare intenzionalità alle proprie azioni. I precetti che il
            diritto penale formula, le pene che esso applica si basano su questo sentimento di
            libertà, sull’idea di una perfetta consapevolezza delle azioni dell’uomo. L’idea invece
            che i comportamenti che avvengono a livello conscio possano essere anche il prodotto
            dell’inconscio non sfiora che in minima parte il diritto penale, ma l’intenzionale ed il
            preterintenzionale non possono restare indenni dopo la scoperta dell’inconscio. Per
            questo siamo a disagio nel ricollegare i progressi straordinari delle neuroscienze al
            diritto penale[35], specie quando si parla di potenziamento cognitivo e di possibile influenza
            sulla sfera neuropsicologica, proprio perché ci sono forti implicazioni tra attività
            neurologica, coscienza ed identità delle persone e giustamente temiamo di violare quel
            foro interno la cui inaccessibilità va garantita e che è il terreno della capacità umana
            di discernimento e dunque dell’imputabilità penale del soggetto per un fatto che gli
            venga ascritto. Ma ancor più ampiamente tutta la scienza giuridica europea con la sua
            storia illustre ha un presupposto soggiacente, quello della libertà del foro interiore e
            della volontarietà dei comportamenti: se lo revocassimo in dubbio dovremmo pensare ad un
            diritto penale «dell’effetto», pronto a sanzionare le conseguenze dei comportamenti
            indipendentemente dalla condizione soggettiva dell’autore.
        
Per questo, ancora, siamo in
            difficoltà quando ipotizziamo un possibile rinnovamento del diritto penale
            ricollegandolo all’avanzare velocissimo dell’IA, perché quest’ultima non ha coscienza,
            non può determinarsi diversamente[36], non è libera. Viene posto in causa lo stesso garantismo penale, come
            modello teorico e normativo che razionalizza e minimizza la violenza dell’intervento
            punitivo vincolandolo a limiti rigidi imposti a tutela dei diritti della persona[37]. Sono compatibili, ed in che termini, il garantismo penale e la libera
            formazione della volontà con il potente sviluppo innovativo intervenuto nell’uso
            giudiziale di algoritmi? Sono queste difficoltà di fondo che mettono in discussione
            l’intero impianto culturale ed etico su cui riposa il diritto penale classico, che
            pongono il dilemma tra necessità e libertà come spazio della decisione e che richiedono
            risposte sempre più urgenti. 

5. Le norme
            giuridiche come dati 



Tornando ora ad un’analisi più
            ravvicinata dei temi fin qui posti sul tappeto, limitiamoci ad alcune, schematiche
            osservazioni. 
Anzitutto problemi decisamente
            rilevanti si manifestano con riguardo agli effetti del ricorso all’IA sulle fattispecie
            penali, ossia su quegli schemi di riferimento regolativi destinati a verificare la
            rilevanza penale di comportamenti futuri. La smaterializzazione dei prodotti normativi
            determina precise e rilevanti conseguenze sulle norme di legge. Svincolate dal testo
            cartaceo, le norme vivono autonomamente come «dati» meramente descrittivi del contenuto regolativo[38], ma decontestualizzati dall’ambito culturale, economico e sociale in cui
            sono state elaborate. Anche le norme, come pure avviene per le
            persone e per gli oggetti, sono private della loro connotazione fisica ed omogeneizzate
            dal trattamento informatico. I testi normativi si trasformano in nuovi testi, parti del
            codice logico-matematico in cui sono iscritti. Si assiste ad uno sconvolgimento
            dell’ordine temporale del diritto: per l’IA il presente è sempre reminiscenza di un
            passato, cosicché la fattispecie anziché anticipazione schematica del futuro diviene
            memoria del passato da inserire nel sistema. Non solo: il fatto che le norme siano tra
            loro collegabili in quanto dati informativi, causa importanti effetti su quella che
            tradizionalmente chiamiamo «interpretazione sistematica», ossia sulla razionalità logica
            e di senso del sistema giuridico. In altre parole, la posizione precisa in cui la
            previsione normativa è stata collocata dal legislatore viene modificata dalla struttura
            tecnologica, che la «ordina» e la connette ad altri dati secondo determinati criteri
            estranei al diritto. Insomma, come ha efficacemente sintetizzato Lawrence Lessig,
                Code is Law[39]: il digitale introduce cioè una nuova legalità, inaugura un nuovo regime di
            normatività, stabilendo diverse regolarità e correlazioni con cui il giurista è
            costretto a fare i conti. 
Ma, a ben vedere, se è vero che
            l’algoritmo si incarica di fornire meccanicamente la soluzione una volta per tutte, la
            giustizia predittiva si rivela come radicalmente antitetica a quella interpretativa. In
            fondo l’applicazione dell’IA all’interpretazione giuridica è semplicemente
            inimmaginabile. Se il linguaggio giuridico è strutturalmente ambiguo, e proprio per
            questo bisognoso di interpretazione, i linguaggi di programmazione non lo sono. Inoltre
            i sistemi intelligenti possono anche «ponderare», ma solo sulla base di dati
            predefiniti. Quando si tratta di separare i fatti rilevanti da quelli irrilevanti, entra
            in gioco la valutazione. Il riconoscimento dei fatti rilevanti avverrebbe invece secondo
            indici formalizzati fissati in precedenza, perdendo completamente quell’aspetto di
            novità e di irripetibilità che è proprio del fatto. Il contesto dei comportamenti
            vissuti è cosa ben diversa dal contesto formalizzato dei big data.
            Il rischio di una predittività deterministica è quello di un vero e proprio annullamento
            dell’esperienza, con la sua caratteristica libertà di
            scegliere. Senza dire della circostanza che in una procedura d’appello è possibile
            ricavare conclusioni diverse dai medesimi fatti, il che evidentemente non può accadere
            nel caso di una macchina, condannata ad una rigorosa ripetizione dell’identico[40]. Ma anche con riguardo all’interpretazione-applicazione delle regole
            giuridiche, non si può certo pensare, se non con una semplificazione illusoria ed
            ingannevole, che la mancanza di univocità interpretativa si possa superare con soluzioni
            di tipo tecnico-informatico[41], che tra l’altro adottano per lo più una logica di tipo binario, sicuramente
            inidonea ad affrontare e risolvere la complessità del compito interpretativo. Gli
            algoritmi non sono in grado di tener conto di quelle circostanze che giustificano una
            deviazione sia pur parziale dal modello delle regole, giacché in essi è decisiva
            l’appartenenza statisticamente validata a modelli o gruppi di modelli. Si
            sacrificherebbero pertanto le specificità del caso concreto ed in prospettiva la stessa
            distinzione tra fatto e diritto sarebbe destinata a sparire, come pure verrebbe meno
            l’importantissima funzione di precisazione e riformulazione delle regole effettuata con
            l’attività ermeneutica. Né va sottovalutato il possibile effetto di
            deresponsabilizzazione, il c.d. «effetto gregge» che la routine del
            ricorso all’algoritmo può comportare[42]. In un’epoca di diffusa deresponsabilizzazione chi disattenderà – è
            legittimo chiederselo – la decisione di una macchina percepita come infallibile? In
            realtà non c’è algoritmo che possa sostituirsi all’autentica responsabilità dei giudizi
            emessi dal giudice, che non può essere delegata ad altri, e tanto meno ad una macchina[43]: diversamente, dal rischio del soggettivismo del giudice si passerebbe a
            quello di soggettivismo del programmatore[44]. Da questo punto di vista allora il problema non è certo quello della
            sostituzione del giudice (cui va in ogni caso riservata una
            funzione essenziale) con la macchina, quanto piuttosto quello
            di come integrare il digitale nel processo del giudicare, con quali limiti ed in quali
            segmenti, sempre che non si vogliano compromettere le esigenze di garanzia
            dell’individuo, come il rispetto dei principi del giusto processo e del contraddittorio. 
Insomma, aumentando il presente e
            considerando il futuro come già presente, l’IA (che paradossalmente non ha memoria)
            omogeneizza arbitrariamente futuro e passato, che non sono dimensioni omogenee, ed
            abolisce la consistenza del tempo, dal momento che fa divenire il futuro tanto
            conosciuto quanto il passato; e dunque, paradossalmente, svaluta il futuro a vantaggio
            del passato e di un eterno presente, cristallizzati e sacralizzati come immutabili in
            una ripetizione senza fine (per l’ambito penale ciò significa cancellare le differenze e
            desumere la pericolosità di un soggetto da schemi generalizzanti di comportamento
            fissati nel passato da un algoritmo ed escludere in radice la capacità di recupero e di
            «rieducazione», prevista dall’art. 27 della nostra Costituzione). E non sono solo i
            comportamenti umani ad essere cristallizzati dalla giustizia predittiva che non prevede
            correzioni o trasformazioni: lo sono, come abbiamo detto, anche le norme giuridiche che,
            se assunte in un programma informatico come dati immutabili e pietrificati, perdono
            completamente la loro plasticità, la capacità di restare eguali a sé stesse ma nel
            contempo di mutare e di adattarsi elasticamente ai cambiamenti del presente e del
            futuro. La riproduzione informatica dell’identico sradica
            completamente la flessibilità del diritto e fa dell’uomo un semplice esecutore di un
                logos artificiale. Non abbiamo più a che fare con regole, ma
            con inferenze rivelate da correlazioni matematiche e da leggi di carattere statistico.
            Si perde completamente l’aspetto sociale ed ermeneutico della normatività. Il diritto
            non è riducibile ad una massa di prescrizioni positive, è anche ragionamento,
            interpretazione e giustificazione. La tesi di certa cultura giuridica americana, per cui
            grazie al digitale gli algoritmi prenderebbero progressivamente il posto di legislatori
            e giudici approda senza dubbio alla negazione del diritto[45].
        

6. Sulla
            sostenibilità etica, sociale e giuridica dell’innovazione 



Di fronte alla diffusione di simili
            strumenti tecnologici l’Europa[46], auspicandone in una serie di documenti un utilizzo nei processi con molta
            prudenza e riserve, e sia pure riconoscendo con un massiccio finanziamento per lo
            sviluppo dell’IA la forte spinta economica che l’utilizzazione dei dati può comportare,
            ha mostrato una lodevole – ed una volta tanto tempestiva – consapevolezza di quanto la
            materia sia delicata; ed ha recentemente dato prova di una maggiore coscienza di come le
            tecniche digitali possano divenire uno strumento per la lesione di diritti fondamentali,
            come la libertà, l’eguaglianza e la stessa protezione dei dati personali. Muovendo
            dall’esperienza consolidata del diritto europeo della privacy
            (operante nel nostro ordinamento in virtù degli artt. 11 e 117, co. 1 Cost.) sono stati
            infatti elaborati alcuni canoni generali, che ribadiscono prescrittivamente una serie di
            valori considerati fondamentali e non rinunciabili dalla cultura europea e molto
            presenti tra l’altro nella giurisprudenza della Corte EDU, come il diritto di accesso al
            giudice, la presunzione di innocenza, la protezione dei dati personali. Più
            specificamente, i principi fissati nella Carta etica europea a tutela della libertà
            personale e delle garanzie essenziali in un procedimento giudiziario riguardano:
            l’assicurazione che non vengano violati i diritti di accesso alla giustizia e ad un equo
            processo; la garanzia di non discriminazione nell’uso di dati sensibili e di utilizzo di
            dati provenienti da fonti certificate; la trasparenza tecnica degli
            algoritmi e dei documenti investigativi; l’informazione agli
            utilizzatori ed il pieno controllo da parte del giudice sulle scelte, non quindi
            esclusivamente demandate ai programmatori degli algoritmi o ad altri soggetti, e delle
            quali si ribadisce l’obbligo di motivazione. Principi, tutti, formulati sulla base del
            diritto vigente europeo o desumibili dai paradigmi fondamentali del diritto
            costituzionale di dignità e libertà della persona[47]. In una parola, regole chiare e certe per temperare i rischi di un uso
            incontrollato della potenza di calcolo. Peraltro l’esigenza di una
                governance dell’IA tramite regole che la limitino non è
            soltanto europea, ma chiama in causa una più ampia cooperazione internazionale che si
            realizzi tramite il rispetto della rule of law, la condivisione
            delle conoscenze e l’armonizzazione degli standard nazionali. 
Chiare insomma le alternative di
            fondo sottese alla discussione di queste tematiche, divenuta negli ultimi anni sempre
            più ampia e fitta: l’IA potrà svilupparsi come risorsa per l’uomo o si ridurrà, se non
            disciplinata, a strumento di dipendenza in mano a pochi? Diverrà un moltiplicatore di
            pregiudizi e discriminazioni o un potente strumento di miglioramento? Potrà essere
            controllata e guidata in modo etico o sfuggirà al controllo, erodendo l’autonomia e le
            responsabilità umane? 
Tutte queste più che legittime
            cautele, limitazioni e preoccupazioni in ordine alla tipologia di dati da scegliere ed
            alla necessità di esplicitare modalità e parametri di correlazione tra essi, possono
            dunque, con riferimento alla giustizia penale, sintetizzarsi in due punti per eccellenza
            cruciali. 
Il primo: lo strumento tecnologico
            può essere di ausilio e talora di grande supporto al giudice penale nella fase delle
            indagini preliminari e del procedimento (si tratta di discutere in quali forme), ma non
            può mai sostituirsi ad esso, soprattutto per quanto riguarda il giudizio predittivo di
            pericolosità ed il giudizio relativo alle responsabilità penali dell’imputato: fuori da
            ogni supino automatismo, il giudice deve mantenere una sua indiscussa centralità di decisione[48], essendo il solo soggetto che può avere presenti
            tutti gli aspetti del singolo caso e quindi effettuare una valutazione autonoma ed
            informata. Il controllo dell’algoritmo deve essere affidato a persona dotata di
            competenze tecniche specifiche che affianchi il giudice, ma non lo sostituisca. Se è
            vero che la giustizia può solo essere praticata, con tutte le nostre parzialità ed
            insufficienze, giurisdizione significa appunto riservare l’ultima parola a chi dice il
            diritto dopo un iter che inquadra le azioni umane all’interno di
            regole. Il contributo dell’algoritmo è perciò quello di uno strumento, non di un
            decisore: la giustizia non si accorda con il determinismo e l’automatismo. 
La fallibilità, il sentimento, la
            sensibilità sono consustanziali all’umano: se al giudice fallibile e, in quanto uomo,
            caratterizzato da emozioni e passioni non programmabili, sostituiamo l’intelligenza
            artificiale, rimpiazziamo il potere e la responsabilità di attribuire a ciascuno il suo
            con un potere anonimo ed impersonale. La tecnica non deve compromettere l’aspetto di
            umanità della giustizia. Il terzo algoritmico è ben diverso, anche simbolicamente, dal
            terzo umano. Il calcolo è elemento solo in apparenza neutrale: in realtà riflette
            interessi ed ideologie di chi lo programma (che a sua volta nella scrittura del
            programma gode di ampia flessibilità) e si svolge poi autonomamente secondo una modalità
            meccanica determinista[49]. Accettare questa nuova dimensione normativa del calcolo fondata su una
            razionalità non più legata ad un’intelligenza vivente e consapevole; non basarsi più sul
            libero convincimento di un giudice. Ciò implica la rinuncia all’umanità del diritto e
            della giustizia, l’illusione di liberarsi una volta per tutte
            dalle imperfezioni e limitatezze umane sostituendo alla giustizia imperfetta degli
            uomini una certezza scientifica assoluta. Le idee e le emozioni umane, connotate come
            sono da innumerevoli sfumature, hanno paradossalmente il loro punto di forza proprio nell’imperfezione[50]. Ma che giustizia sarebbe quella che non si indirizza al sentimento di
            giustizia ma, disinteressandosi della specificità del caso, ritiene che la delega
            dell’uomo alle macchine presenti un carattere di necessità?[51] 
Il secondo punto cruciale:
            l’incremento rilevantissimo dell’innovazione tecnologica impone di definire dei limiti
            oltre i quali non è più possibile coniugare l’innovazione stessa e la dignità della
            persona, dove in altre parole sorge il problema della sostenibilità etica, sociale e
            giuridica dell’innovazione. 
Per raggiungere questi obiettivi di
            necessaria tutela giuridica dei diritti fondamentali rispetto ai rischi che un
            incontrollato ricorso agli algoritmi in ambito giudiziario può portare con sé non c’è
            peraltro bisogno di pensare a nuovi diritti, che potrebbero – già lo si è detto –
            originare nuovi conflitti con diritti preesistenti e già riconosciuti. In ogni caso il
            livello corretto su cui porre il problema, che eccede per le sue dimensioni il piano
            dell’ordinamento nazionale, è quello europeo. Pur con una certa frammentazione indotta
            dalla giurisprudenza, il quadro giuridico europeo pare infatti già sufficiente a fornire
            una base di partenza assai utile. Nella prospettiva di quello che è stato definito come
            «costituzionalismo digitale»[52] è più opportuno pensare ad una sorta di «rigenerazione semantica» delle
            Carte esistenti, i cui parametri sono stati certamente elaborati e formulati in contesti
            diversi da quelli attuali, ma che sono sicuramente suscettibili di un’interpretazione
            evolutiva, consapevole dei problemi e delle urgenze dell’oggi.
        
In definitiva non si tratta di
            contrapporre frontalmente l’uomo alla macchina, ancor più in un contesto in cui la
            relazione uomo-computer è divenuta sempre più penetrante ed immersiva: non dobbiamo
            costringerci alla scelta tra l’accettazione acritica delle tecnologie informatiche ed il
            rifiuto irrazionale della tecnologia che paventa la fine del diritto[53], ma di capire che a tali tecnologie si lega una trasformazione profonda dei
            modi di costituzione del senso stesso del diritto, una sua ridefinizione simbolica ed
            un’incidenza sulla stessa educazione del giurista di cui dobbiamo avere piena
            consapevolezza. Occorre comprendere ed interpretare ciò che sta avvenendo, il meccanismo
            interattivo che lega esseri umani e computer. Collocando al centro del progetto la
            persona bisogna muoversi entro un paradigma di collaborazione e di integrazione tra uomo
            e tecnologia, non di sostituzione della tecnologia all’uomo. È indubbio che la
            possibilità di moltiplicare la capacità computazionale umana ha incrementato non solo il
            tasso di sviluppo tecnologico, ma anche le possibilità di azione e l’inventiva
            collettiva. Ma se si vuole evitare che anche nel contesto giuridico finisca per
            prevalere «la dittatura degli algoritmi»[54], ossia evitare che chi fabbrica calcolatori resti alla fine da loro «costruito»[55] e dunque, per ripetere l’intuizione di Heidegger sul ruolo della tecnica,
            che i progettisti divengano i progettati, occorre mantenere la responsabilità della
            scelta in capo all’uomo ed evitare che l’algoritmo si sostituisca al nostro cervello.
            Occorre divenire sviluppatori e fruitori responsabili delle macchine. Proprio nel
            momento in cui diviene più controversa l’attribuzione di responsabilità
                giuridica ad agenti individuali anche non umani[56], cresce paradossalmente la responsabilità morale
            dell’uomo per le trasformazioni future della realtà[57], il bisogno di senso di un
            mondo sempre più avvolto nella rete dell’IA. Ed il fatto che le
            stesse identità personali possano essere plasmate dai processi tecnologici in atto,
            riducendosi talora a identità virtuali e che le idee di autonomia ed autodeterminazione
            possano essere messe in discussione complica ancor più il quadro che abbiamo di fronte. 
I legittimi timori – non gli
            aprioristici rifiuti – che possiamo nutrire nei confronti di queste tecnologie debbono
            perciò indurci a rimettere al centro delle nostre considerazioni, con una impostazione
            non astrattamente antropocentrica, il rapporto dell’uomo con i dispositivi dotati di IA,
            tenendo presente che alcuni bisogni ed alcune caratteristiche umane non possono essere
            automatizzate. Si tratta di cogliere lo spessore epistemologico e la complessità dei
            problemi, senza rimanere prigionieri di un approccio puramente tecnico. 
Certamente dobbiamo avere il tempo
            per abituarci, da un punto di vista culturale, etico e giuridico, a coesistere con
            queste tecnologie, richiedendo loro maggiore affidabilità e sicurezza e minimizzando i
            rischi sociali collegati alla loro utilizzazione. Per il giurista ciò significa
            limitare, con regole certe, rispettose della normativa dei principi e valori etici
            condivisi sul piano comunitario, la pervasività incontrollata del potere digitale, la
            sua capacità di influenzare i comportamenti e di aumentare le discriminazioni sociali.
            Se l’uomo, come già sosteneva Aristotele parlando di un senso etico dell’essere umano
            che non possiamo dare alle macchine, possiede qualcosa di insostituibile e di
            esclusivamente umano, occorre liberarsi dell’idea che la tecnologia risolva ogni
            problema ed intervenire, anche con strumenti di valutazione etica anticipata, nella
            progettazione delle tecnologie. Con una realistica consapevolezza: che nella realtà
            esistono ormai dispositivi dotati di IA che apprendendo e cambiando le regole agiscono
            con crescente autonomia anche al di fuori del nostro immediato controllo. Con
            l’obiettivo insomma di evitare il prodursi di un paradosso: quello di continuare a
            costruire macchine che anziché consentirci di controllare il mondo finiscono per
            renderlo sempre più incontrollabile[58].
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Parte seconda. Interpretazione ed argomentazione






Capitolo sesto 

L’interpretazione della legge 

Tema di centrale importanza per la teoria generale del diritto e per la critica
                al paradigma giuspositivista è quello relativo alla dimensione interpretativa della
                legge. A seguito di una breve sezione introduttiva in merito ad aspetti di ordine
                generale connessi ai concetti in questione, il capitolo offre una panoramica circa
                il versante più propriamente tecnico e filosofico offerto dall’ermeneutica giuridica
                e da altri metodi interpretativi. Quest’ultimi sono analizzati a partire dai
                rispettivi approcci differenziati, dalle altre caratteristiche essenziali e dai
                limiti e dalle questioni che essi sollevano nella loro interpretazione delle norme
                giuridiche. Si pone, infine, particolare attenzione ai rapporti sussistenti tra il
                pluralismo etico e le trasformazioni della comunità sul piano sociale per
                comprendere la nascita della “comunità interpretativa” che è frutto del loro
                incontro.


Questo capitolo riprende e amplia la riflessione già
            avviata in «Enciclopedia del diritto. Annali», Milano, Giuffrè, 2012, vol. V, pp.
            694-709.





1.
            Introduzione 



Il tema dell’interpretazione della
            legge costituisce un nodo classico e centrale per la teoria generale del diritto ed un
            terreno rilevante per la critica al giuspositivismo, inteso tanto come teoria del
            diritto quanto come approccio al momento interpretativo del diritto. Tutti principali
            temi di teoria del diritto possono essere trattati dal punto di vista dell’interpretazione[1]. 
Un accostamento il più possibile
            avveduto al tema dell’interpretazione della legge deve muovere oggi, prima ancora di
            procedere verso l’approfondimento di questo o quel canone ermeneutico o di questa o
            quella teoria dell’interpretazione giuridica, da alcune premesse di ordine generale. 
La prima di tali premesse è la
            necessità di porre una distinzione concettuale fra disposizione –
            ovvero l’enunciato linguistico in quanto tale – e norma, ovvero la
            disposizione interpretata[2]. Si tratta di una distinzione ormai largamente condivisa da diversi approcci
            all’interpretazione giuridica e tendente a sottolineare con chiarezza sia la complessità
            dell’attività interpretativa sia la sua centralità nella
            configurazione e nella comprensione del diritto. Distinguere tra i concetti di
                disposizione e norma implica infatti la
            possibilità che si diano interpretazioni differenti di una medesima disposizione e
            conferma l’idea che 
non si può, infatti, parlare di interpretazione se
                non in presenza di una certa dose di problematicità, di non ovvietà, di dubbio, che
                vale a legittimare il pluralismo interpretativo, l’esistenza di una molteplicità di
                possibili interpretazioni tra loro in competizione[3]. 


In secondo luogo, si deve assumere
            consapevolezza del fatto che il problema dell’interpretazione possiede non soltanto una
            dimensione tecnica (relativa ai metodi attraverso i quali assegnare un significato ad
            una disposizione), ma anche – o innanzitutto – una dimensione filosofica. Tale
            dimensione, essenzialmente riconducibile alla più generale concezione del diritto ed
            alla problematizzazione dello statuto epistemologico della scienza giuridica[4], riguarda a) la concettualizzazione dell’idea stessa di
            interpretazione; b) i suoi rapporti con la sfera della
            comprensione; c) la caratterizzazione dell’interpretazione
            giuridica rispetto ad altre esperienze interpretative (ad esempio, in ambito letterario,
            religioso o storico). La dimensione filosofica dell’interpretazione risulta
            particolarmente valorizzata all’interno delle teorie dell’interpretazione disposte a
            riconoscere a quest’ultima un ruolo centrale nella comprensione del fenomeno giuridico
            ed in modo specifico dalla teoria ermeneutica. 
Ancorché circoscritto
            all’interpretazione della legge, il tema dell’interpretazione impone oggi una serie di
            delimitazioni e precisazioni preliminari. Con riferimento alla distinzione elaborata da
            Giovanni Tarello, esamineremo in queste pagine il tema dell’interpretazione in quanto attività[5] piuttosto che in quanto prodotto e concentreremo il discorso dapprima sulle
            teorie dell’interpretazione, approfondendo tra queste il punto
            di vista dell’ermeneutica giuridica, e successivamente sul tema
            dei metodi (canoni o argomenti) interpretativi. Saranno inoltre individuati i punti di
            connessione tra i due temi nell’ottica della prospettiva ermeneutica. 

2. Le teorie
            dell’interpretazione giuridica 



Le teorie dell’interpretazione
            giuridica mirano a chiarire il concetto di interpretazione ed a fornire resoconti
            concettuali dell’attività interpretativa. Si possono individuare in sintesi tre
            fondamentali approcci che si contendono il campo nella riflessione moderna e
            contemporanea sull’interpretazione giuridica: l’approccio cognitivo o formalistico,
            quello scettico e quello misto[6]. 
Per il primo, l’interpretazione è
            «scoperta» del significato «proprio», oggettivo, dei testi normativi o della soggettiva
            intenzione delle autorità normative. Le due assunzioni soggiacenti a tale teoria sono
                a) che «le parole abbiano un significato
                proprio, intrinseco, dipendente dalla
            relazione oggettiva tra le parole e le cose»[7]; b) che «le autorità legislative […] abbiano […] una
            “volontà” o “intenzione” univoca e riconoscibile»[8]. In tale prospettiva, si ritiene conseguentemente che scopo
            dell’interpretazione sia scoprire questo significato o questa intenzione preesistenti e
            che, per ogni enunciato normativo, esista un’unica interpretazione corretta. 
Adottano l’approccio cognitivo le
            teorie giuspositivistiche del diritto di impronta formalista. 
Secondo l’approccio scettico, le
            norme giuridiche non costituiscono l’oggetto dell’interpretazione
            ma il loro risultato, nel senso che l’interpretazione è
            essenzialmente un atto di decisione, completamente libero da vincoli e dalla possibilità
            di controllo. In tal modo l’approccio scettico rende plausibile ogni
                possibile esito ermeneutico e rischia di consegnare all’irrazionalità o
            quanto meno alla casualità il vasto campo dell’agire giuridico.
        
L’approccio misto raccoglie teorie
            tra loro diverse sotto numerosi e rilevanti aspetti, ed include, accanto a teorie per le
            quali il processo interpretativo unisce elementi o momenti di mera cognizione ed
            elementi o momenti di decisione, in base alla «difficoltà» del caso o all’«oscurità» del
            testo normativo, altre teorie come la teoria ermeneutica. Le teorie miste esprimono una
            insoddisfazione di fondo tanto verso la risposta fornita dalla teoria cognitiva quanto
            verso quella della teoria scettica. La prima «trascura l’inevitabile trama aperta del linguaggio»[9], la seconda «trascura i vincoli oggettivi che condizionano le scelte degli interpreti»[10]. 
Comune all’approccio scettico ed
            all’approccio misto è una fondamentale opzione antiformalistica nella comprensione del
            diritto e dell’interpretazione. 
Pur trasversale a giuspositivismo e
            giusrealismo, l’approccio scettico risulta particolarmente caratteristico di questa
            seconda prospettiva. 
Il primo esempio di teoria mista
            dell’interpretazione è proposto da H.L.A. Hart[11]. Il presupposto è rappresentato dalla caratterizzazione del linguaggio
            giuridico come open texture (tessitura aperta), in base alla quale
            i termini di una disposizione normativa, una volta rapportati ad un caso, posseggono un
            nucleo semantico certo (core) ma anche una zona
                (penumbra) in cui il significato si fa
            meno preciso e richiede, ai fini della sua determinazione, una scelta interpretativa. Di
            volta in volta il caso potrà ricadere nel core o nella zona di
            penombra del significato della disposizione: nella prima ipotesi, che identifica un c.d.
            «caso facile», l’interpretazione consiste nel ricavare il significato più immediato
            insito nel testo; nella seconda ipotesi, che identifica un «caso difficile»,
            l’attribuzione di significato implica un momento di decisione e di creatività del
            giudice. La teoria in questione può definirsi «mista», dunque, in quanto combinazione
            fra approccio cognitivo ed approccio scettico. 
A ben vedere, questa versione della
            teoria mista lascia fuori dal proprio resoconto il momento della qualificazione del caso
            come «facile» o «difficile», che si configura quindi come un
            ulteriore momento decisionale da parte del giudice, non necessariamente guidato o
            vincolato da una specifica teoria del significato. Ciò rischia di determinare uno
            sbilanciamento della teoria hartiana verso la teoria scettica[12]. 
Un diverso tipo di approccio misto
            all’interpretazione è dato dalla teoria ermeneutica[13]. In questo caso l’approccio può definirsi «misto» perché finalizzato a
            tenere conto sia delle istanze di eguaglianza e certezza del diritto che sono alla base
            dell’approccio cognitivo, sia del ruolo svolto da elementi legati al contesto di
            applicazione, che sta al giudice rilevare e far valere nell’attività interpretativa,
            nell’ottica di dare al testo normativo il significato più adeguato rispetto al caso.
            Anche considerata all’interno di una riflessione che circoscriva l’analisi del diritto e
            della sua interpretazione all’ambito della legge, emerge come l’ermeneutica giuridica
            abbia avuto un ruolo decisivo nell’elaborare una visione capace di prendere le distanze
            dalla prospettiva giuspositivistica. 
Le tesi peculiari dell’ermeneutica
            giuridica contemporanea, ispirata alla filosofia di Hans-Georg Gadamer, sono
            riassumibili in questi termini: 
	 il momento della precomprensione è
                    individuato come momento essenziale per la costruzione del rapporto fra
                    interprete, testo e contesto; 
	 il processo di assegnazione di
                    significato alla fattispecie astratta (interpretazione in senso
                        stretto) è descritto per mezzo dell’idea di circolo ermeneutico,
                    con la conseguente sottolineatura del legame strutturale fra interpretazione
                    della fattispecie astratta (quaestio juris) e
                    qualificazione giuridica dei fatti (quaestio facti). Più in
                    generale, le tesi elaborate dall’ermeneutica giuridica con riferimento
                    all’interpretazione della legge mettono in discussione la possibilità di
                    ricondurre completamente tale processo al ragionamento deduttivo di stampo
                    sillogistico; 
	 il dialogo fra testo ed interprete (la
                    «logica della domanda e della risposta») è visto come modalità operativa di
                    assegnazione del significato della disposizione; 
                
	 l’interpretazione si caratterizza come
                    momento parzialmente creativo, chiamato a colmare una distanza (innanzitutto
                    temporale) fra contesto di produzione e contesto di applicazione; 
	 l’interpretazione della legge è intesa
                    come percorso di concretizzazione del diritto in una logica di complementarità
                    fra legislatore, scienziati del diritto, operatori del diritto e giudici.
                


La teoria ermeneutica
            dell’interpretazione conduce ad una specifica concezione della positività del diritto[14], articolabile secondo tre caratteristiche. 
In primo luogo, nella lettura
            ermeneutica, il diritto positivo è dato non solo dall’elemento della disposizione, ma
            anche dagli elementi che concorrono all’assegnazione ad essa di significato. La legge si
            configura, quindi, come un «semilavorato» dinamico, il cui contenuto non è un «già
            pensato» che l’interprete si limiterebbe a portare in luce, ma è l’insieme di quanto
            fissato dal legislatore e quanto determinato dall’interprete nel suo processo di
            comprensione, che si esprime per eccellenza nel momento applicativo. Ogni costruttivismo
            radicale (come quello di F. Müller per il quale il testo normativo è «soltanto un pezzo
            di carta coperto d’inchiostro») che consideri la norma esclusivamente come prodotto
            dell’attività applicativa del diritto è destituito di fondamento: l’ermeneutica solleva
            dunque il problema del contributo costruttivo che l’interprete, pur con i vincoli
            linguistici e politico-istituzionali cui soggiace, apporta nell’interpretazione. 
In secondo luogo, l’autorità del
            diritto non viene fatta riposare interamente nell’atto di posizione della disposizione,
            non è l’autorità del legislatore, ma «diviene tutta interna alla pratica giuridica e “si
            nasconde” nel fittissimo tessuto delle interpretazioni e delle decisioni»[15]. Il ruolo del giudice non è, in questa visione, meno importante di quello
            del legislatore e può persino essere decisivo, in virtù dell’importanza del momento
            applicativo per la comprensione.
        
La stessa soggezione del giudice
            alla legge, superato il vecchio paradigma giuspositivistico, deve essere riletta come
            soggezione alla legge in quanto coerente con la Costituzione[16]. Ciò produce l’effetto, sotto il profilo teorico, di delegittimare qualsiasi
            primazia incondizionata di un potere sugli altri, mostrando come tutti i poteri,
            distinti ed equiordinati, si trovino in realtà ad operare in ambiti diversi, con il
            comune compito di realizzare quei valori costituzionali che, proprio per la loro
            struttura complessa e variegata, quasi un riflesso del pluralismo della società, debbono
            essi stessi sottoporsi ad un controllo di giuridicità[17]. Richiamando un concetto caro a Ronald Dworkin[18], il diritto odierno è chiamato ad assumere il carattere
                dell’integrità: da un lato è necessario prendere atto che
            sussiste un rapporto di giustificazione interna tra il diritto ed i principi di moralità
            politica di un determinato contesto istituzionale, indipendente dalle maggioranze
            parlamentari di turno, dall’altro che vi è un dovere imprescindibile da parte
            dell’interprete di rimanere fedele all’intrinseca specificità che il diritto assume nel
            contesto storico-culturale cui egli stesso appartiene. Occorre muovere da quei valori
            che l’interprete individua quali valori di riferimento della pratica sociale in cui è
            coinvolto ed alla quale partecipa. In tal senso il terzo-interprete rappresenta la
            condizione istituzionale di ogni relazione interpersonale che si realizzi all’interno
            del discorso pubblico[19].
        
In terzo luogo, la prospettiva
            ermeneutica è incline ad includere il riferimento ai valori nella comprensione del
            diritto. Al fine di introdurre elementi di controllo nel processo interpretativo,
            l’ermeneutica riconosce la validità non solo degli strumenti della metodologia
            giuridica, ma anche delle forme argomentative tipiche del ragionamento etico[20]. La critica condotta dall’ermeneutica nei confronti del sillogismo
            giudiziale (appunto concepito come mera sussunzione logica del caso concreto nella
            fattispecie astratta) in nome del riconoscimento dell’inesauribilità dei processi di
            concretizzazione del diritto e della crucialità della fase di preparazione delle
            premesse del sillogismo, è divenuta patrimonio largamente comune del giurista
            contemporaneo. Per selezionare le premesse del sillogismo non si può prescindere da
            giudizi di valore. Il diritto è visto come una pratica sociale di tipo interpretativo,
            consistente in atti di progressiva determinazione-concretizzazione che consentono di
            attuare la normatività nella vita sociale, secondo procedure ragionevoli ed
            argomentative. La pratica di attualizzazione e progressiva determinazione del diritto è
            contraddistinta da dinamismo, dalla ragionevolezza, da processi articolati di attività
            deliberativa implicanti giudizi di valore ma sostenuti da ragioni. 
In questo senso, il diritto si
            configura come un’esperienza derivante da «un’interazione dialogica nella quale si
            saggiano intersoggettivamente le giustificazioni delle azioni, le pretese di validità
            delle norme ed i giudizi di valore»[21] e si fornisce una giustificazione argomentata delle decisioni. 

3.
            Interpretazione giuridica e metodi interpretativi 



Come è ben noto, la parola «metodo»
            proviene dal greco «meta + hodos» e significa
            «via, percorso». Essa in generale indica il percorso intellettuale seguito dal giurista
            (giudice) per l’individuazione e l’applicazione del diritto. In questo
            senso, «il metodo fa parte dell’esperienza d’ogni giorno del giurista»[22]. 
A rigore, si dovrebbe tuttavia
            parlare di «metodi» giuridici, nella misura in cui l’ampia riflessione della scienza
            giuridica che ha classificato una serie di elementi o canoni dell’interpretazione – un
            nome per tutti, quello di F.K. von Savigny – ha condotto in materia all’individuazione
            di una pluralità di metodi. I metodi possono essere raggruppati in
                a) metodi di primo grado (autonomi o ancillari), che consentono
            di determinare il significato delle formulazioni normative; b)
            metodi di secondo grado, che intervengono utilmente, nella scelta tra più significati
            attribuibili alla disposizione in oggetto, sulla base dei metodi di primo grado. Si può,
            in altri termini, distinguere tra canoni che consentono di provare che un determinato
            significato è un possibile significato di una formulazione legislativa, e canoni che
            forniscono una ragione per giustificare la scelta tra possibili significati di un testo
            di legge[23]. Ciò detto, va segnalato che stilare l’elenco dei metodi interpretativi
            elaborati in ambito giuridico risulta operazione assai ardua: numerose, e tra loro per
            certi aspetti diverse, sono le classificazioni rinvenibili nella letteratura
            teorico-giuridica e nella dottrina. La tassonomia più tradizionale dei principali metodi
            di primo grado, sulla base dell’influente classificazione elaborata da Savigy, distingue
            tra metodo letterale, metodo storico, metodo
                teleologico e metodo sistematico. 
Il metodo letterale è incardinato
            sulla comprensione strettamente linguistica e fondata sul significato letterale
            (ordinario o tecnico-giuridico) dei singoli termini contenuti nelle disposizioni
            giuridiche. Cosa debba precisamente intendersi per «significato
                letterale» è questione complessa[24] e tale da portare da più parti alla conclusione che la nozione di
            significato letterale non consenta di «fondare un criterio interpretativo di
            incontrovertibile attendibilità»[25] e di concludere che «quando si sostiene che in claris non fit
                interpretatio si confonde il punto d’arrivo con il punto di partenza:
            lungi dall’essere precondizione garantita, la chiarezza è il risultato di un
            procedimento intellettuale, che è appunto il procedimento interpretativo. E non di rado
            il significato letterale entra in tensione con le finalità perseguite dalla norma[26]. Peraltro, il significato letterale può essere diversamente caratterizzato a
            seconda che prendiamo in considerazione una parola, un enunciato o un testo più ampio.
            In generale, comunque, il significato letterale può essere il significato
                prima facie del testo, il significato su cui pacificamente
            concordano gli interpreti, senza avvertire la necessità di dover ricorrere a particolari
            argomenti a supporto dell’interpretazione fornita[27]. 
Il metodo storico prevede che il
            significato di un testo di legge sia individuato sulla base della ricostruzione della
            volontà dell’autore. Va peraltro notato che fra metodo letterale e metodo storico vi può
            essere un rapporto di complementarità, nella misura in cui il secondo può essere
            utilizzato per precisare o correggere il primo[28]. 
Secondo il metodo teleologico il
            significato di un testo normativo è individuato sulla base delle finalità in esso
            insite. 
Il metodo sistematico mira ad
            individuare il significato della disposizione sulla base del rapporto tra la singola
            disposizione da interpretare ed il sistema degli istituti e delle norme giuridiche
            dell’ordinamento rilevanti per materia (sedes materiae). 
È ormai ampiamente riconosciuta la
            possibilità che il ricorso a differenti metodi o canoni interpretativi conduca ad
            assegnare significati differenti alle disposizioni. Peraltro, «i vari metodi
            dell’interpretazione possono combinarsi nella pratica interpretativa in vari modi, dando
            luogo a particolari strategie interpretative»[29], a loro volta suggerite da specifiche teorie
            dell’interpretazione.
        
Proprio dalla pluralità dei metodi
            la teoria ermeneutica ha preso le mosse per elaborare alcune innovative tesi relative
            all’applicazione del metodo giuridico nel momento dell’interpretazione della
            disposizione (interpretazione stricto sensu), ma anche in quello
            del controllo dell’esito dell’attività interpretativa (argomentazione giuridica). La
            prospettiva ermeneutica ha peraltro anche indagato un momento normalmente trascurato
            nella riflessione sul metodo giuridico, ma che proprio alla luce della pluralità dei
            metodi assume una pregnanza particolare: il momento della scelta
            del metodo che si realizza attraverso la precomprensione. 
In generale, la prospettiva
            ermeneutica tende – in questo memore della lezione gadameriana – a ridimensionare la
            portata del metodo ed a non lasciarsi identificare tout court con
            la metodologia. L’individuazione della rilevanza del momento della scelta
            del metodo costituisce forse il principale contributo dell’ermeneutica
            giuridica contemporanea alla riflessione intorno all’interpretazione. L’idea è che «le
            condizioni del comprendere non si possono ridurre all’unica modalità del metodo»[30], ma ricomprendono anche quegli aspetti di natura esistenziale, sociale ed in
            qualche modo preriflessivi, che concorrono alla comprensione originaria da parte
            dell’interprete. Da questo punto di vista sono soprattutto – come vedremo – il canone
            letterale ed il canone dell’intenzione del legislatore ad essere messi in discussione,
            quanto meno nella loro presunta autosufficienza. 
Il concetto che guida la
            descrizione della scelta del metodo, e che consente di cogliere con immediatezza la
            posizione dell’ermeneutica giuridica nei confronti del metodo giuridico, è quello di
                precomprensione (Vorverständnis),
            tematizzato compiutamente da Josef Esser, con il quale si intende la rappresentazione
            anticipata del risultato che l’interprete suppone giuridicamente congruo. Tale
            rappresentazione «delimita l’ambito e la direzione in cui sono utilizzati i metodi
            interpretativi, i precedenti giurisprudenziali e le formule dottrinali»[31]. Il termine «Vorverständnis» è utilizzato da Josef
            Esser in tre fondamentali accezioni, tra loro connesse: in primo luogo all’interno di
            una certa idea dell’approccio conoscitivo, in un significato vicino a quello di
            «pre-giudizio», che allude al fatto che «tutta la nostra esperienza di comprensione è
            caratterizzata da un rapporto necessario con attese vitali, che mettono in moto la
            catena delle interpretazioni e delle ipotesi»[32]. In secondo luogo, è utilizzato come «espressione di sociologia o psicologia
            del giudice» e sta ad indicare «i motivi, gli atteggiamenti psicologici o sociologici
            che guidano la comprensione del testo da parte dell’interprete e determinano le
            valutazioni anticipate delle norme e delle situazioni di fatto»[33]. Infine, il termine «precomprensione» rinvia ad un insieme di «supposizioni
            ipotetico-provvisorie circa l’esigenza di regolamentare i casi da decidere,
            condizionanti l’approccio dell’interprete ai testi ed alle situazioni pratiche»[34]. A fronte della consapevolezza dell’insufficienza del metodo, tuttavia,
            l’ermeneutica giuridica sottolinea con forza che chi applica il diritto non si muove mai
            entro un orizzonte meramente personale, ma si inserisce in – e deve misurarsi
            costantemente con – un generale orizzonte d’attesa. Le finalità e le attese con cui è
            consultato il testo non sono libere di orientarsi a piacimento, ma devono essere guidate
            all’interno di una tradizione e di un sistema giuridico positivo[35]. 
Per quanto costitutivi di un
            orizzonte imprescindibile ed ineliminabile, gli elementi che compongono la
            precomprensione sono anche intesi come necessitanti di costante controllo e revisione.
            In questo senso, il riferimento a tale orizzonte consente di fare emergere
            l’insufficienza del metodo ed il carattere non lineare dell’individuazione del diritto
            attraverso l’interpretazione, che appare piuttosto «una via di alternative e di ipotesi»
            che di volta in volta hanno bisogno di «essere giustificate in base alla loro possibile plausibilità»[36]. La precomprensione costituisce, quindi, una
            iniziale predisposizione all’interpretazione ed applicazione del testo normativo, che
            condiziona la scelta del metodo interpretativo da adottare, ma il cui risultato deve poi
            inserirsi nel più ampio percorso del circolo ermeneutico e del controllo della
            decisione. 
Tra precomprensione, come atto iniziale del
                comprendere giuridico, e reperimento della massima di decisione, che ne rappresenta
                il momento finale, si stende una fitta rete di sondaggi e di anticipazioni di
                possibili soluzioni, che attraverso il metodo dialogico delle domande rivolte al
                testo, permette di consultare i modelli normativi di regolamentazione in rapporto
                alle risposte che possono offrire per il conflitto dato[37]. 


Con riferimento alla fase della
            c.d. «interpretazione in senso stretto», ovvero dell’attribuzione di significato alla
            disposizione, l’ermeneutica giuridica contemporanea di ispirazione gadameriana si avvale
            dello schema rappresentato dalla logica di domanda e risposta (circolo ermeneutico), per
            la quale la precomprensione di partenza è progressivamente soggetta a verifiche e
            correzioni critiche, fino a conseguire una comprensione adeguata. Più che di positività
            è il caso di parlare di positivizzazione del diritto.
            L’interpretazione implica già di per sé un rapporto essenziale con la domanda da esso
            rivolta all’interprete[38] e la situazione ermeneutica viene così illuminata dal modello di ascendenza
            classica del dialogo: sinteticamente possiamo dire che l’interpretazione inizia con una
            domanda, si sviluppa attraverso il dialogo e si conclude con una scelta tra i diversi
            significati possibili. 
In ambito giuridico
            l’interpretazione possiede alcune caratteristiche peculiari, che non possono non
            rilevare ai fini della sua concettualizzazione. In primo luogo, l’interpretazione
            giuridica assume una portata normativa, essendo finalizzata alla decisione ed
            all’applicazione. In ciò, nel suo collegamento essenziale con il momento applicativo,
            peraltro, sta – come ci ricorda Gadamer – il suo carattere esemplare. In secondo luogo,
            l’interpretazione in ambito giuridico non può prescindere da un complesso intreccio di
            intenzioni, che comprende l’intenzione del legislatore ma anche
            le intenzioni dell’interprete[39]. In questo senso, risulta immediatamente evidente come la volontà del
            legislatore non possa essere vista come un criterio interpretativo, ma sia essa stessa
            un risultato dell’interpretazione: 
I confini dati dall’intenzione dell’autore (ma
                anche della lettera del testo) non rappresentano qualità interne dei testi
                giuridici, ma grandezze relazionali che si dispiegano soltanto nel procedere del
                lavoro pratico del giurista: essi non si possono perciò determinare prima
                dell’interpretazione e dell’argomentazione[40]. 


L’ermeneutica giuridica ha poi
            fornito, del circolo ermeneutico, una concettualizzazione capace di innovare
            radicalmente la tradizionale rappresentazione del momento della quaestio
                juris e del momento della quaestio facti,
            introducendo l’idea della loro strutturale connessione, proprio nel processo
            interpretativo. L’assegnazione del significato alla disposizione e la qualificazione
            giuridica dei fatti (costruzione del caso) si danno all’interno del processo
            interpretativo, sintetizzato dall’idea di circolo ermeneutico e raffigurato
            plasticamente dall’immagine della «spirale ermeneutica»[41]. Ogni passaggio dalla disposizione ai fatti, e dai fatti alla disposizione,
            contribuisce all’ampliamento del movimento interpretativo, che include sia la
            determinazione del significato della disposizione, sia la comprensione del caso. Il
            movimento circolare del comprendere non ritorna semplicemente e tautologicamente al suo
            punto di partenza, ma conduce la comprensione del testo ad un grado sempre nuovo e
            maggiormente chiarificante. La relazione tra norma e caso vitale, «intesa come reciproco
            e progressivo porsi in corrispondenza, come vicendevole e dinamico prodursi ed
            arricchirsi funzionale, nel procedimento applicativo, dei due elementi, norma e caso,
            che originariamente appartengono ai due piani diversi, del dover
                essere e dell’essere»[42], risulta qui centrale.
        
Difesa del significato letterale e
            difesa dell’intenzione dell’autore si mostrano, nel dibattito contemporaneo,
            intrecciati. Ciò avviene con particolare riferimento all’interpretazione della
            Costituzione: e proprio per questo motivo ci si limiterà qui a richiamare soltanto
            alcuni elementi del dibattito. 
I sostenitori del letteralismo
            difendono la tesi dell’autoreferenzialità linguistica del significato, che sarebbe
            interamente ricavabile, secondo un noto principio di Frege, dalle singole parole che
            compongono l’enunciato. I critici del letteralismo argomentano invece che è molto
            difficile attribuire a tutti gli enunciati significati letterali ben definiti: il
            processo interpretativo – essi sostengono – è la funzione di una molteplicità di
            variabili non soltanto di tipo linguistico, ma anche di tipo non linguistico. Queste
            tesi si intrecciano in ambito giuridico con quelle del dibattito tra formalismo ed
            antiformalismo e – soprattutto per quanto riguarda l’ambito americano – con quelle del
            dibattito tra intenzionalismo e decostruttivismo. Gli intenzionalisti identificano il
            significato del testo con l’intenzione dei suoi autori, che costituirebbe dunque l’unica
            base legittima per definire un’interpretazione come corretta. 
Per i decostruttivisti, invece, non
            esiste un significato che si possa dire indipendente dalle singole situazioni in cui
            avviene la ricezione. Le conseguenze di questa alternativa sono del tutto evidenti ed
            importanti soprattutto sul piano dell’interpretazione costituzionale, giacché nel primo
            caso si attribuisce e riconosce autorità al solo testo costituzionale, mentre nel
            secondo si dà rilievo anche alle nuove situazioni che si sono prodotte successivamente
            al testo costituzionale, che il legislatore costituzionale non poteva di certo prevedere
            e che perciò vanno affrontate e risolte dall’impegno degli interpreti. Recentemente,
            nell’ambito del composito movimento americano del testualismo, il costituzionalista
            Ackil Reed Amar ha sostenuto la prospettiva dell’intratestualismo[43], che rivendica la simmetria e l’armonia del testo costituzionale,
            considerato come elemento di armonizzazione contestuale dell’insieme delle disposizioni.
            Le tesi di Amar costituiscono una vigorosa rivendicazione dei diritti del testo,
            implicitamente polemica nei confronti di quelle posizioni che
            difendono invece le interpretazioni contra litteram del testo,
            purché finalizzate ad offrire una risposta ad aspettative sociali attuali. 
Dal punto di vista
            dell’ermeneutica, il riferimento al significato letterale assume una portata
            fondamentalmente «negativa», in quanto metodo in grado di determinare il perimetro oltre
            il quale non è corretto procedere per l’assegnazione del significato alla disposizione.
            Come si è visto, l’ermeneutica contribuisce con decisione a scardinare l’idea che la
            positività del diritto si identifichi puramente e semplicemente con i testi normativi e
            ad affermare che «non tanto la positività, quanto la positivizzazione rappresenta un
            «fattore costitutivo» ed un «momento essenziale» del diritto»[44]. Tuttavia, il significato letterale del testo conserva, in tale prospettiva,
            «un’irrinunciabile funzione di limite, definibile soprattutto in negativo: lo spazio di
            concretizzazione della norma, e le possibilità di sviluppo che in esso si danno, non
            possono mai andare oltre i confini tracciati dalla lettera del testo»[45]. 
Non è evidentemente possibile
            fermarsi al livello dell’interpretazione letterale, se non altro perché – come si è
            avuto già modo di dire – solamente dopo il processo interpretativo – che, non
            dimentichiamolo, è tendenzialmente complesso – è possibile riconoscere se
            l’interpretazione letterale sia o meno sufficiente. Nell’ambito del diritto, nonostante
            l’interpretazione letterale sia prevista da molti ordinamenti (per l’art. 12 delle
            Preleggi ad esempio, nell’applicare la legge non si può attribuirle altro senso se non
            quello fatto palese «dal significato delle parole secondo la connessione di esse», per
            cui l’interprete dovrebbe adottare il criterio dell’interpretazione letterale, ovverosia
            di una stretta aderenza alla lettura della legge) è assai difficilmente ipotizzabile
            l’interpretazione esclusivamente letterale, perché è difficilmente immaginabile un
            enunciato che non abbia bisogno di altra interpretazione oltre a quella letterale. La
            ricerca della connessione tra le parole della legge – come ha ben mostrato Giovanni
            Tarello – non può limitarsi ai soli aspetti semantici, ma deve
            necessariamente investire la coerenza di quell’enunciato con l’ordinamento nel suo
            insieme. Il senso letterale deve essere considerato al fine di risolvere i casi dubbi,
            operando alla fine come «elemento di controllo degli argomenti legati all’utilizzo dei
            vari metodi»[46]. «Il tenore letterale di una disposizione legislativa – allora – presenta
            solo una valenza euristica, non normativa»[47]. Il testo giuridico, in questa prospettiva, fornisce un vincolo nel nome
            dell’identità, impedendo di identificare il diritto con le sole interpretazioni
            destinate a richiamarsi e ad inseguirsi all’infinito[48]; impedendo il dissolvimento soggettivistico del diritto nell’interpretazione
            e consentendo invece di mantenere ferma l’idea che nel diritto l’interpretazione sia
            sempre interpretazione di qualcosa, in un quadro istituzionale nel quale la certezza
            costituisce un irrinunciabile ideale regolativo. «All’interprete è richiesto,
            sicuramente, di “uscire” dal testo, per riferirsi ai vari contesti, ma per “tornare” al
            testo, che, in tal modo, costituisce, nel contempo, il punto di partenza e il punto di arrivo»[49]. 
L’analisi letterale può avere anche
            la funzione positiva di elaborare progetti di significato
            compatibili con i dati linguistici risultanti dal testo. Tali progetti di significato
            andranno però verificati in relazione al concreto caso da descrivere ed all’insieme
            dell’ordinamento. Considerata nella sua funzione positiva, quindi, l’analisi letterale è
            sempre da vedere come un gradino verso analisi più complesse. Dunque, il metodo
            dell’analisi logico-grammaticale è sicuramente necessario, ma non sufficiente. 
In sintesi, la teoria ermeneutica
            sottolinea l’importanza degli elementi extratestuali per la determinazione del
            significato della disposizione. Il significato della disposizione non è
            ravvisabile restando esclusivamente all’interno del testo, ma
            consiste in un processo che costantemente ricerca il significato della disposizione
            attraverso un andamento dialettico fra testo e contesto (di applicazione). «La ricerca
            del diritto significa perciò argomentazione corretta in un sistema linguisticamente
            aperto, continuamente arricchito dai significati del contesto»[50]. 
L’importanza che l’ermeneutica
            assegna al momento applicativo ed al contesto di applicazione è, poi, alla base del
            ridimensionamento del ruolo da attribuire al criterio dell’intenzione del legislatore.
            Benché il carattere istituzionale e normativo assunto dall’interpretazione in ambito
            giuridico possa indurre all’affrettata conclusione che la correttezza e l’oggettività
            dell’interpretazione non siano raggiungibili se non mantenendo l’attività interpretativa
            strettamente vincolata all’intenzione del legislatore, l’ermeneutica mira a
            ridimensionare la portata di tale criterio ed a dare, invece, il giusto rilievo ai vari
            processi di trasformazione contemporanea della legge – si pensi all’odierna elefantiasi
            legislativa, o all’amministrativizzazione e polverizzazione della legge – alla luce dei
            quali si è potuto persino parlare di un vero e proprio processo di «decodificazione» del diritto[51], mentre risulta certamente difficile considerare l’intenzione del
            legislatore come un criterio interpretativo soddisfacente. 
L’art. 12 delle Disposizioni della
            legge in generale, premesse al nostro codice civile del 1942, dice che «nell’applicare
            la legge non si può ad essa attribuire altro significato che quello fatto palese dal
            significato proprio delle parole» e richiama espressamente l’intenzione dell’autore come
            indicazione ermeneutica fondamentale. Tuttavia, se assunta come unico riferimento
            metodologico, l’intenzione del legislatore configura un criterio molto ambiguo. Una
            prima ambiguità nasce tra significato soggettivo e significato oggettivo di tale
            concetto: deve per intenzione del legislatore intendersi la volontà soggettiva del
            legislatore storico o la ratio oggettivamente incorporata nel testo
            delle norme? Nel primo caso finiamo per andare incontro ad una serie di difficoltà
            praticamente insormontabili. La complessità dei procedimenti con cui nei sistemi
            giuridici contemporanei avviene la produzione del diritto ci impedisce,
            infatti, di riferirla ad un atto linguistico individuale frutto
            della volontà e dell’intenzione di un autore singolo. Nel secondo caso, è certamente
            vero che alla base di ogni singolo testo di legge vi è un’intenzione di tipo direttivo e
            prescrittivo, cioè una volontà di orientare i comportamenti dei consociati, fornendo una
            direzione di senso. E d’altra parte questa è anche una delle finalità principali del
            diritto. 
In ogni caso, l’alternativa tra
            intenzionalismo e decostruttivismo è difficile da risolvere, ma si può dire che nel
            diritto non si può completamente prescindere dall’intenzione degli autori, giacché essa
            va continuamente riverificata nel tempo. Il limite principale del decostruttivismo
            consiste in un’idea di interpretazione che problematizza il testo fino a dissolverlo e
            dunque nel fatto di smarrire le specificità innegabili del testo singolo, facendo così
            svanire ogni confine tra l’agire interpretativo del giurista, del critico letterario o
            dell’artista; e dando vita in definitiva ad un’idea nichilistica ed estetizzante di
            interpretazione, che liquida inevitabilmente ogni problema relativo alla sua
            correttezza. 
Nel diritto – non dobbiamo
            dimenticarlo – quando parliamo della dimensione dell’intenzionalità ci troviamo di
            fronte ad un’intenzione di tipo direttivo e prescrittivo, volta cioè ad orientare
            condotte e comportamenti dei consociati; intenzione che sta alla base sia di ogni
            singolo testo, sia del fenomeno giuridico nel suo insieme. Essa deve però
            necessariamente adattarsi al mutare delle circostanze e delle sensibilità sociali, ed in
            questo adattamento l’interpretazione gioca un ruolo importante. 
Infine, occorre riconoscere il
            ruolo fondamentale del contesto nella comprensione del testo. Si
            comprende un testo solo se si è in grado di riferirlo ad un contesto. L’enunciato
            giuridico va contestualizzato, inserito nell’ordinamento ed applicato a fatti concreti.
            L’interprete, condividendo un linguaggio, si situa in un contesto di significati
            previamente condivisi. Il contesto interpretativo è, si potrebbe dire, una sintesi tra
            il contesto di produzione ed il contesto di applicazione. Interpretare significa infatti
            tradurre un significato da un certo contesto storico-culturale ad un altro, in un
            processo di restituzione di senso che è anche arricchimento di senso, ma che deve
            muoversi in un orizzonte intersoggettivo, di condivisione di significati. Il problema
            per l’interprete è allora di decontestualizzare il testo, ossia
            di liberarlo dal suo contesto iniziale per ricontestualizzarlo, ossia per ricollocarlo
            in una nuova situazione. Solo così sarà possibile chiarirne meglio la pluralità di
            possibili significati, scegliere tra essi e ridurre il tasso di equivocità, aderendo
            alle circostanze attuali. Ogni interpretazione è infatti una reinterpretazione, un far
            rivivere il testo in una nuova situazione storica in relazione a fini specifici. Di
            necessità quindi il contesto implica un riferimento al mondo, ad una realtà di tipo
            extralinguistico. 
Il rifiuto del «riduzionismo
            giuspositivista» e l’allargamento dell’ottica, nella tematizzazione dell’attività
            interpretativa del giudice, alle fonti materiali o agli elementi del contesto di
            applicazione non implica il riconoscimento di un’indifferenza della giurisdizione alla
            legge. Si tratta, invece, di recuperare il vincolo della legge e le finalità ad esso
            associate, quali la certezza del diritto, l’eguaglianza, la controllabilità della
            soluzione, a fronte di una rappresentazione del momento applicativo che rinunci ad un
            eccesso di schematismo e di semplificazione[52] e che riconosca l’attività del giudice come «un elemento fondamentale di
            articolazione interna nell’innovazione del diritto, un momento essenziale nell’opera di
            riconoscimento e di uso del materiale giuridico»[53]. L’ermeneutica riconosce l’idea secondo cui «la distanza che separa
            l’universalità della legge e la concreta situazione giuridica nel caso singolo è
            incolmabile, se non nel momento dell’applicazione: il significato è strettamente
            intrecciato alle circostanze, ai fattori vitalmente determinanti del contesto»[54]. 
Senza dubbio l’interpretazione
            giuridica può costituire una prospettiva privilegiata anche per cogliere alcune delle
            più rilevanti trasformazioni intervenute nei modi di produzione del diritto, che
            registrano con crescente frequenza ed ampiezza rimandi espliciti od impliciti dei testi
            ad altri testi o contesti, che rendono necessario per l’interprete il ricorso a
            conoscenze ed a nozioni di tipo extragiuridico. 
Di questo è chiaramente esemplare
            il fenomeno, sempre più corposo ed imponente, di integrazione di elementi linguistici
            derivati dal sapere scientifico e tecnico nel tessuto del
            linguaggio giuridico. Un fenomeno, questo, che intendiamo qui
            analizzare come sintomo di un aspetto ben noto alla filosofia del linguaggio, ossia la
            circostanza che il linguaggio non è mai uno soltanto, ma inevitabilmente una
            molteplicità di linguaggi, un pluralismo linguistico, che porta necessariamente con sé
            un pluralismo dell’interpretazione. Di tale inserimento di linguaggi tecnici nel
            linguaggio giuridico, che negli ultimi anni ha conosciuto una proliferazione sempre più
            evidente, e che si sviluppa secondo modelli largamente europei, si possono senza
            difficoltà ricordare numerosi casi tanto nella legislazione europea quanto in quelle
            nazionali. Tra questi casi citiamo le direttive europee relative alla disciplina dei
            rischi biotecnologici (come la 98/81 sull’uso confinato dei microrganismi geneticamente
            modificati o come la 220/90 sul rilascio degli organismi geneticamente modificati) ed
            alla depurazione delle risorse idriche europee (n. 2/99 Europ news) e, tra le normative
            nazionali, la legge italiana n. 36 del 22 febbraio 2001 in tema di elettrosmog e quella
            francese 29 luglio 1994 in tema di bioetica. Ma sempre più frequenti sono i documenti
            giuridici che, dovendo determinare parametri normativi e valori limite riguardo ai
            livelli di tossicità e di inquinamento, alla sicurezza dei prodotti, alle tecnologie da
            adottare, al monitoraggio dei risultati, effettuano un ricorso ed un rinvio via via più
            esteso a contenuti e termini desunti da linguaggi settoriali ed a contesti tecnologici
            di notevole complessità. Dal momento che è sempre più raro che il diritto operi
            ridefinizioni stipulative di termini desunti da linguaggi specialistici, con le quali
            venga precisato il significato da attribuire a termini già impiegati in quei linguaggi[55], sia gli estensori di tali documenti normativi, sia gli interpreti che ne
            debbono garantire l’applicazione, si troveranno di conseguenza costretti a risolvere la
            questione del rapporto tra usi ordinari ed usi tecnici delle parole mutuate da linguaggi
            tecnici, ed in definitiva ad operare delle scelte entro un ventaglio di giudizi
            scientifici spesso tra loro in contrasto, tra tutti optando a favore di quello che sia
            ritenuto più appropriato e corretto.
        
È noto, d’altro canto, anche il
            fenomeno inverso, quello del trapianto dal linguaggio giuridico in altri linguaggi. Ad
            esempio è lo stesso linguaggio scientifico a trovarsi spesso rimodellato dal diritto e
            dai suoi canoni, che ridefiniscono in un’ottica regolativa le proposizioni scientifiche;
            e quest’innegabile reciprocità di influssi che può venire ad instaurarsi tra diritto e
            scienza è all’origine di un’ampia serie di questioni e difficoltà. Una certa precisione
            dei termini giuridici, infatti, è importante per garantire quei valori di imparzialità
            della legge, di uguaglianza dei cittadini di fronte ad essa e di certezza che sono
            propri al diritto: ed un ruolo rilevante nell’attribuzione di significati precisi ai
            termini giuridici è indubbiamente giocato – in circostanze normali – dalla comunità dei
            giuristi. 
Possiamo insomma dire che il
            linguaggio giuridico, già di per sé pluridimensionale e, nonostante le intenzioni, «semiartificiale»[56], manifesta oggi la tendenza ad accrescersi ulteriormente e talora
            disordinatamente, annettendosi altre e diverse dimensioni, oltre a quelle del proprio
            linguaggio tecnico e del linguaggio comune, e dunque a perdere il carattere
                monolinguistico di un tempo, per divenire sempre più
            chiaramente polilinguistico. 
Collegata a questo tema, anche se
            da esso distinta, è la questione, negli ultimi anni sempre più cruciale, del rapporto
            tra valutazioni medico-scientifiche e valutazioni giuridiche (qui non siamo sullo stesso
            piano del linguaggio, ma ne dipendiamo). Non è difficile rendersi conto che anche là
            dove il legislatore sembra affidarsi interamente alla scienza si ricrea necessariamente
            ed incessantemente un nuovo spazio valutativo (che non è la stessa cosa di spazio
            semantico, ma gli è connesso) perché i criteri propri al diritto formano sempre una
            nuova zona interpretativa relativamente «libera» da vincoli di altra fonte. Così ad
            esempio per l’idea di salute, o per la natura terapeutica di un intervento, o
            addirittura per la stessa definizione di morte.
        
Ma ciò che in particolare si vuole
            qui sottolineare è che l’irruzione, nella legislazione attuale, della singolarità della
            materia regolata (gerghi di settore, nomenclature tecniche ecc.) comporta tra i suoi
            effetti, oltre ad una banalizzazione del linguaggio giuridico, anche il rischio della
            perdita da parte dei giuristi, che per moltissimo tempo avevano dettato o comunque
            avallato le regole d’uso degli enunciati legislativi, del controllo linguistico della legge[57]. 

4. Il
            controllo dell’interpretazione 



Importanza del contesto di
            applicazione, pluralismo normativo e trasformazioni delle fonti, trasformazione delle
            caratteristiche della legge, pluralità dei linguaggi riscontrabili nelle disposizioni,
            sono tutti elementi che inducono a riconoscere il ruolo innegabilmente ed
            inevitabilmente «creativo» dell’interprete del diritto. 
Un primo ambito insopprimibile di
            «creatività» dell’interprete è costituito dall’individuazione preliminare della norma
            positiva vigente, adatta a disciplinare il caso. Ma,
            ancor prima, l’interprete è chiamato a scegliere la fonte più appropriata, stante il
            fatto che il sistema delle fonti di diritto è oggi assai elastico, in via di continua
            evoluzione, e non più predefinibile secondo una gerarchia precisa, come quella fissata
            dall’art. 1 delle preleggi[58]. In particolare occorre optare (e la scelta implica chiari elementi di
            valutazione) tra fonti nazionali, fonti sovrannazionali e fonti regionali. Chi applica
            il diritto nel contesto complesso degli ordinamenti giuridici contemporanei può
            scegliere tra più fonti e più norme diverse, e la sua scelta sarà dettata non solo da un
            modello giuridico di regolamentazione determinato, in grado di
            per sé di escludere discipline alternative, o dalla fondatezza dell’interesse da cui
            muove la richiesta di protezione giuridica, ma non da ultimo anche dalla valutazione
            giudiziale della corrispondenza tra norme e fatti, che non può prescindere da
            valutazioni di carattere materiale. Senza considerare tale intervento «creativo» – nel
            senso che esso include inevitabilmente aspetti insopprimibili di soggettività – è la
            regolamentazione stessa a non poter trovare attuazione concreta. 
Un secondo ambito nel quale la
            libertà di movimento del giudice si mostra necessaria è costituito dall’interpretazione
            in senso stretto, ovverosia dalla determinazione del significato normativo delle singole
            disposizioni giuridiche. In merito a questo snodo problematico, non mancano ancor oggi
            gli appelli ad una rigida regolamentazione dei canoni interpretativi a cui il giudice
            potrebbe ricorrere per riempire di significato le disposizioni del legislatore. Con ciò
            si dimentica tuttavia come, non diversamente dai testi di legge, anche i diversi metodi
            interpretativi non possano in alcun modo eliminare ogni spazio di libertà per il
            giudice, ma solamente strutturarlo e contenerlo entro binari consolidati. I metodi
            dell’interpretazione sono numerosi, difficili da identificare l’uno indipendentemente
            dall’altro, e spesso in competizione reciproca: essi aprono la via per soluzioni
            diverse, e ciascuno a sua volta può condurre a più di un risultato decisionale. Più che
            il momento strettamente interpretativo, essi condizionano dunque l’attività
            argomentativa del giudice, definendo i passi che l’interprete può o deve percorrere nel
            suo ragionamento per fornire una giustificazione logicamente corretta ed al contempo
            convincente della sua decisione. Ed è ben noto che tali argomentazioni debbono comunque
            sottoporsi al vaglio ed al controllo delle istanze di giudizio funzionalmente superiori
            (l’intero sistema delle impugnazioni è basato sull’idea di una diversità interpretativa
            tra i giudici, di una ricostruzione del caso che può pervenire, nei diversi gradi di
            giudizio, a risultati contrastanti) ed alla critica dell’intera comunità interpretativa
            ad esse interessata. 
Vi è, infine, un terzo ambito per
            così dire «forzato» di creatività dell’interprete, che rinvia alla necessità di
            applicare la norma prescelta, una volta individuata ed interpretata, alla
            circostanza di fatto. L’interpretazione della circostanza di
            fatto è il momento della cosiddetta determinazione della premessa minore del sillogismo
            giudiziale: essa implica, in via preventiva, la costruzione del caso di diritto, ossia
            la scelta, tra gli infiniti elementi che il caso potenzialmente presenta, dei soli
            elementi reputati rilevanti. Ogni ricostruzione giudiziale di fatti accaduti nel passato
            implica una loro interpretazione selettiva, che ne valorizza taluni aspetti e ne
            trascura inevitabilmente altri. In ciò, l’interprete è chiamato ad una verifica di
            ragionevolezza relativa alla congruità della soluzione prescelta rispetto alle
            specificità del caso esaminato. Ma innegabilmente la prestazione interpretativa riferita
            al caso singolo implica un arricchimento semantico delle fattispecie astratte. Insomma,
            con riferimento a ciascuno di questi tre ambiti diversi, non si può non riconoscere la
            presenza tanto di elementi di «scoperta» quanto di elementi di «creazione» nell’attività interpretativa[59], tanto di Rechtsfindung quanto di
                Rechtsgewinnung. 
Proseguendo nella ricostruzione del
            contributo offerto dalla teoria ermeneutica al tema dell’interpretazione della legge, si
            può cogliere che, nonostante il riconoscimento della creatività dell’interpretazione e
            l’importanza attribuita dall’ermeneutica giuridica agli elementi a-metodici ed
            extralinguistici, la prospettiva che ne deriva non è necessariamente incline al
            soggettivismo. La comprensione – che gadamerianamente costituisce il senso della ricerca
            ermeneutica – è «partecipazione all’intenzione comune». In questo senso, il circolo
            ermeneutico non è né soggettivo né oggettivo: esso descrive il comprendere come
            collusione tra il movimento della tradizione ed il movimento dell’interprete[60]. L’interpretazione delle regole non può prodursi «a prescindere
            dall’internità dell’interprete ad un preciso contesto istituzionale»[61]. Il diritto, inteso come «esperienza dialogico-comunicativa», non si limita
            all’atto soggettivo dell’interprete, ma è contenuta e si sviluppa
            all’interno di un terreno comune[62]. Dunque non soggettività, ma
                intersoggettività[63]. 
Per non cadere nel soggettivismo,
            anche una volta che se ne sia riconosciuto il carattere parzialmente innovativo e
            creativo, l’interpretazione deve individuare una serie di criteri di controllo
            intersoggettivi, intesi ad offrire una risposta all’inderogabile necessità di governare
            razionalmente e correttamente l’interpretazione. 
Una volta effettuata la scelta del
            metodo, l’attività dell’interprete risulta sottoposta a due forme di controllo: quella
            derivante dal metodo stesso e quella derivante, nel momento argomentativo, dal controllo
            della validità del risultato del processo interpretativo. L’applicazione del metodo
            giuridico non può prescindere dalla consapevolezza della necessità per l’interprete di
            motivare, giustificare, argomentare la propria decisione. 
In questo senso, la prospettiva
            ermeneutica, principalmente attraverso la riflessione di Josef Esser, ha elaborato la
            nozione di controlli di razionalità, consistenti rispettivamente nei controlli di
            giustezza (Richtigkeitskontrolle), di concordanza e di evidenza[64]. Il controllo di giustezza si confronta con la giustizia materiale della
            sentenza. Il controllo di concordanza (Stimmigkeitskontrolle)
            considera invece l’esigenza di coerenza delle costruzioni teorico-concettuali e delle
            soluzioni pratiche nel lavoro di applicazione del diritto: la decisione giudiziale deve
            essere posta a confronto con il sistema giuridico positivo, in nome dell’ideale della
            certezza del diritto e del principio di eguaglianza[65]. Il controllo di evidenza, infine, interviene quando si sia già prodotto il
            convincimento circa la decisione e ne verifica la capacità di tenuta e l’accettabilità[66]. «Evidenza» significa qui possibilità di condurre
            «gli argomenti impiegati ad un punto che renda inutile il ricorso ad ulteriori argomentazioni»[67]. Secondo uno schema diverso, che obbedisce tuttavia ad obiettivi analoghi,
            alcune teorie contemporanee del ragionamento giuridico (Peczenick, Alexy, Wroblewski)
            sostengono la necessità che la decisione sia giustificata sotto un profilo
                interno (ovvero che sia controllata la tenuta logica della
            deduzione della conclusione del sillogismo dalle premesse) e sotto un profilo
                esterno (ovvero che sia controllata la validità della scelta
            delle premesse stesse, le modalità di costruzione delle premesse) secondo un processo
            argomentativo proteso quindi a rimettere in discussione il metodo scelto e la sua
            applicazione. 
Altri studiosi hanno individuato
            simili criteri di controllo dell’interpretazione della legge. È, questo, il caso del
            criterio della adeguatezza della singola interpretazione rispetto alla catena delle
            interpretazioni, e del criterio della sua accettabilità dal punto di vista dei valori
            etico-politici della comunità politica di riferimento, individuati da Ronald Dworkin[68]. 
Un ulteriore concetto che funge da
            parametro per il controllo dell’interpretazione in numerose teorie contemporanee del
            diritto è quello della comunità interpretativa, fondamentalmente
            inteso come tessuto di orizzonti d’attesa verso il quale si orienta il processo
            interpretativo-applicativo, ed entro il quale metodi e materiali giuridici vengono utilizzati[69]. 
Ora non vi è dubbio sul fatto che
            la vita di una comunità giuridica consista in un’incessante ed inesauribile prassi
            interpretativa. Nel diritto inteso come comunità interpretativa è l’interpretazione
            stessa delle regole a configurarsi come il risultato di un’opera comune, che non può
            però prescindere dal contributo e dagli stessi fini personali dei partecipanti,
            assumendo per ciò stesso un carattere di stabilità. La razionalità interpretativa non è
            più appannaggio di un soggetto singolo, ma configura un lavoro articolato di più
            soggetti. In breve, la comunità interpretativa è la comunità
            che individua la pratica interpretativa e che nel contempo è da quest’ultima costituita.
            Una comunità interpretativa come quella giuridica viene identificata non soltanto per le
            finalità pratiche in vista delle quali interpreta, ma anche per l’autocomprensione che
            ha delle fonti di ciò che deve essere interpretato. Il punto di vista a muovere dal
            quale avviene la comprensione è il frutto di presupposizioni, di una sorta di implicito
            accordo tra i partner della comunità interpretante. 
Ronald Dworkin ha mostrato che
            l’esistenza di regole giuridiche condivise non vale a preservarle dalla conflittualità,
            perché si manifesta sia disaccordo teoretico sulla loro individuazione, sia disaccordo
            empirico sulla loro applicazione ai casi concreti. Ed allora che senso può avere fare
            appello ad una comunità interpretativa? Il senso per cui il disaccordo non è mero
            scontrarsi di pretese contrapposte e tra loro incomunicabili, ma è un conflitto in cui
            fisiologicamente qualcuno ha ragione e qualcun altro torto: un «disaccordo cooperante»,
            per utilizzare un’espressione di Jacques Maritain. In altre parole, c’è comunità
            interpretativa quando il dissenso accetta la forma del discorso ed una comunità
            giuridica si pone alla ricerca delle soluzioni giuste da dare al problema della
            convivenza, del conflitto e della cooperazione. E ciò significa che queste soluzioni,
            dato il fatto del pluralismo, non sono pre-date, non possono essere immaginate e
            presupposte come già esistenti, ma debbono essere comunicate e condivise. La ragion
            pratica si qualifica e si precisa qui come ragione
                partecipativa. 
Il carattere interattivo del
            diritto sta nella circostanza che la comprensione di ciascun partner è legata
            indissolubilmente alle attese ed alla comprensione degli altri. 
Chi adempie a questo compito di
            applicare il diritto, nonostante l’esistenza di conflitti interpretativi, è senza dubbio
            una pluralità di soggetti. L’autorità diviene tutta interna alla pratica giuridica e si
            «nasconde» nel fittissimo tessuto delle interpretazioni e delle decisioni. 
Da questo punto di vista, il
            giudice assume un’importanza almeno pari, se non a volte superiore, a quella del legislatore[70], perché il momento decisivo non è quello in cui la
            regola viene emanata, ma quello in cui essa è praticata ed applicata. In ogni caso
            questa prospettiva, che rimarca il primato del caso, ci consente di sottolineare la
            dimensione cooperativa dell’agire che è intrinseca alla comunità giuridica: infatti, se
            è indubbio che il giudice viene ad assumere una funzione di guida nel processo di
            positivizzazione, è altrettanto certo che a questo processo prendono parte, con ruoli
            diversi, una molteplicità di soggetti, dalle parti del processo agli esponenti della
            dottrina e della dogmatica giuridica, dai giudici autori delle sentenze precedenti alla
            comunità sociale nel suo insieme. 
Se interpretare significa
            impegnarsi in un’arte di mediazione tra elementi di diversa natura, la mediazione può
            compiersi soltanto nella vita effettiva e dunque assume anche un carattere non soltanto
            conservativo, ma anche ed inevitabilmente innovativo. Nel momento in cui agisce come
            reperimento selettivo dell’applicabilità attuale di enunciati normativi già prima
            disponibili, l’esercizio interpretativo assume anche un compito ordinativo, oltre che
            costitutivo, rispetto ai dati della tradizione. 
La comunità dell’interpretazione
            giuridica collega perciò tra loro i componenti di una ben determinata tradizione
            giuridico-istituzionale che condividono una serie di pratiche sociali incorporanti un
            complesso di valori, scopi e finalità, e diviene parametro valutativo dell’accettabilità
            delle varie alternative di interpretazione da vagliare. Come ha sostenuto tra gli altri
            Owen Fiss, il riferimento all’interpretative community rappresenta
            un tentativo di oggettivizzare il ragionamento dell’interprete riconducendolo entro un
            contesto stabile di criteri accettati, e quindi di definire e delimitare un orizzonte
            che permette di convalidare l’accettabilità delle varie soluzioni interpretative. 
È tuttavia necessario domandarsi
            se, in un contesto come quello attuale – caratterizzato dalla dimensione globale
            dell’economia e della tecnica e da forti spinte verso una mondializzazione del diritto –
            abbia ancora un senso assumere la «comunità interpretativa» come parametro di
            riferimento per il controllo dell’interpretazione[71].
        
Almeno due divengono infatti i
            problemi: da un lato la capacità di tenuta di una nozione, come quella di comunità
            interpretativa, anche nel nuovo e complesso quadro, caratterizzato da un peso sempre
            crescente degli ordinamenti internazionali e comunitari all’interno dei singoli diritti
            nazionali e dalla difficile armonizzazione ed integrazione tra livello nazionale e
            livello sopranazionale. Dall’altro lato, quello, più radicale, relativo alla possibilità
            stessa di individuare una comunità dell’interpretazione, pur in presenza di continui
            conflitti interpretativi nell’applicazione del diritto. 
Sotto il primo profilo già si è
            avuto modo di registrare un processo di indebolimento della statualità del diritto, ed
            il conseguente venir meno, in modo sempre più frequente, di una perfetta identità tra il
            concetto di comunità giuridica ed il perimetro sempre più angusto delle statualità
            nazionali. Il concetto di comunità giuridica viene irresistibilmente spinto al di là dei
            confini, non più come un tempo rigorosamente impermeabili ed assoluti, della statualità.
            Anche da questo punto di vista, tuttavia, fenomeni come la complessa rielaborazione da
            parte di Corti internazionali di elementi provenienti da singole tradizioni giuridiche
            interne e l’eventuale reintroduzione di quest’ultimi, una volta rielaborati, all’interno
            dei singoli ordinamenti nazionali, con il conseguente, difficile problema di una
            coerenza del diritto, tutta da ricostruire nel panorama di una gerarchia delle fonti non
            più certa e precostituita, non fanno che riconfermare l’assoluta centralità
            dell’interpretazione giuridica in questa delicata fase di costituzione di un diritto
            transnazionale. 
Sotto il secondo profilo,
            rientrando all’interno della comunità giuridica «nazionale», non si può che prendere
            atto, in prospettiva ermeneutica, della pluralità delle interpretazioni e dei percorsi
            di positivizzazione. Posto che la cultura giuridica di sfondo interviene ed incide nel
            modo stesso di applicare e di rappresentare il diritto, le modalità con le quali tale
            cultura influisce oggi sull’applicazione del diritto non solo contemplano tanto il
            consenso quanto il conflitto, ma denotano il venir meno del presupposto di un’omogeneità
            dei valori entro la stessa comunità politico-giuridica. Quel presupposto sul quale erano
            state costruite molte importanti teorie contemporanee dell’interpretazione e del
            diritto, come ad esempio quella di Ronald Dworkin.
        
Non vi sono dubbi, insomma, sul
            fatto che il modello compatto ed omogeneo di comunità interpretativa, organizzato
            all’interno di una serie di coordinate standard, non tiene più: il pluralismo etico, il
            conflitto delle interpretazioni, di cui ci parla Paul Ricoeur, sono penetrati assai
            profondamente all’interno delle società occidentali. Se le società del passato, anche di
            un passato relativamente recente, erano caratterizzate dalla presenza di un
                ethos comune e di un nucleo forte di valori sociali e culturali
            condivisi, che garantivano ai risultati dell’attività interpretativa stabilità e
            certezza, nell’attuale situazione di pluralismo si moltiplicano a dismisura le
            interpretazioni possibili, si indebolisce la certezza e diviene drammaticamente
            difficile reperire la soluzione corretta. Il pluralismo giuridico è oggi una proprietà
            dei contesti sociali e non già dei sistemi giuridici[72]. Dinnanzi al fenomeno del pluralismo interpretativo, si ripropone allora
            l’esigenza di giustificare i principi etico-giuridici istituzionali senza accontentarsi
            di pacificanti soluzioni precostituite. Diviene certo più problematica la tesi della
            comunità interpretativa come fonte di criteri uniformi e stabili per il controllo
            dell’interpretazione, ma non si aprono invece insuperabili contraddizioni con le tesi
            della comunità interpretativa come campo aperto in cui si sviluppano il confronto ed il
            conflitto tra i diversi significati intersoggettivi da attribuire ai materiali
            giuridici. Rimane ferma dunque la tesi ermeneutica della caratterizzazione
                contestuale del diritto, ossia dell’origine dell’agire, quindi
            anche dell’agire giuridico, in contesti vitali ed in tessuti culturali esistenti. A
            patto, naturalmente, che la rivendicazione della specificità dei vari contesti e dei
            diversi valori in gioco perda ogni carattere di assolutezza e che la dimensione
            giuridica (e non solo quella etico-politica) e la sua peculiarità vengano assunte come
            momento nevralgico dell’incontro dialogico tra i diversi punti di vista etici e
            culturali. Il pluralismo non esclude di per sé l’esistenza di significati comuni e di un
            linguaggio comune, che è invece il presupposto necessario anche per «comunicare» le
            differenze. Né il pluralismo può certo prescindere dalla ragionevolezza, non
            potendosi accedere a decisioni che siano programmaticamente
            connotate dall’irrazionalità. 
Tuttavia, il fatto che la comunità
            interpretativa incessantemente si modifichi, ed esibendo una pluralità di
            interpretazioni si rinnovi continuamente, non significa e non implica di per sé la fine
            della comune tradizione interpretativa, la fine degli elementi di carattere universale
            (continuità dell’autorità, sviluppi della storia istituzionale della comunità, istanza
            di coerenza e di uniformità nell’interpretare ed applicare il diritto) e delle ragioni
            che giustificano l’uso del metodo della «comunità interpretativa» secondo determinate
            modalità accettate dai consociati. Anche in un contesto pluralistico di incessante
            trasformazione rimangono valide tutte le ragioni che depongono a favore
            dell’universalità e della strutturalità del diritto nella vita sociale. Il radicamento
            particolaristico del diritto non ne esclude l’aspirazione universalistica. 
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Capitolo settimo
            

Interpretazione testuale e pluralità dei contesti
            giuridici 

Tema centrale del capitolo è quello inerente al linguaggio interno dei testi
                giuridici, di fondamentale importanza nell’ambito dell’interpretazione giuridica. Si
                ricostruisce qui il dibattito interno in merito alla testualità giuridica venuto a
                costituirsi tra gli anni Ottanta e Novanta del Novecento sulla base dello scontro
                reciproco tra le varie teorie di testualismo, oltre che una specifica analisi
                dedicata al differente approccio offerto dal documentarismo. Tra chi vede nel testo
                giuridico qualcosa di letterale e statico e chi, invece, vede in esso una dinamicità
                connessa ai suoi significati pubblici si riassumono qui, considerando le tesi di
                Riccardo Guastini e di Vittorio Villa, gli aspetti più significativi della teoria
                contemporanea del diritto, special modo per ciò che riguarda i rapporti intrattenuti
                con le varie teorie del diritto e le teorie ermeneutiche.


Questo capitolo riprende e amplia la riflessione già
            avviata in «Diritto & Questioni pubbliche», XVII, 2 (dicembre) 2017, pp.
            373-401.





1. Le diverse
            dimensioni del testo giuridico 



Alcuni anni or sono, in un saggio
            raccolto nel mio volume La comprensione del diritto,
            nell’analizzare le tre fondamentali dimensioni del testo, letteralità, intenzionalità e
            contestualità, sostenevo che tali dimensioni, lungi dal doversi considerare come
            escludentisi reciprocamente, sono in realtà tutte irrinunciabili, giacché si collocano
            su plurimi e diversi livelli in quella complessa operazione che è l’interpretazione del
            testo giuridico, e vanno perciò ritenute come caratteristiche tra loro intrecciate e complementari[1]. 
Rimango ancor oggi convinto della
            validità di questa tesi e delle conclusioni allora raggiunte, ma non mi pare affatto
            inutile riprendere alcuni aspetti dell’ampio dibattito che si è sviluppato negli ultimi
            anni su questi temi, sia per arricchire ulteriormente il quadro teorico, sia per
            rivalutare alla luce di nuovi spunti i temi già trattati. 
«Che cos’è un testo?» si domandava
            Paul Ricoeur in una delle sue opere più importanti, Dal testo
                all’azione[2], ponendo con efficacia una questione preliminare che è sottesa a tutti gli
            sviluppi della ricerca sugli atteggiamenti fondamentali che si possono assumere di
            fronte ad un testo. Collegando indissolubilmente, per un verso,
            il testo alla scrittura[3], con il chiamare testo ogni discorso fissato grazie alla scrittura stessa ed
            al suo effetto di privare il discorso di un uditore privilegiato, e connettendolo per
            altro verso al monde du texte[4], ossia alla referenza reale di cui il testo parla (ciò
            intorno a cui si parla nel testo dischiude davanti all’interprete un mondo di
            esperienza), Ricoeur rappresentava efficacemente la circolarità del rapporto tra azione
            e testo e tra testo ed azione, ed illuminava le polarità tra cui trascorre il processo
            intersoggettivo dell’interpretazione, che passa continuamente dalle proprietà
            intrinseche del testo al contesto esterno extralinguistico rispetto al quale il testo
            acquista significato. Il mondo aiuta a conoscere lo spessore del linguaggio[5]. Dunque, nella struttura della linguisticità – come afferma Gadamer[6] – il concetto di testo occupa un posto centrale. 
Naturalmente noi ci riferiamo di
            preferenza a testi normativi prodotti in un contesto istituzionale governato da norme,
            come sono i testi giuridici[7], ed a queste prime considerazioni di carattere generale dobbiamo perciò
            aggiungere almeno due aspetti che rendono più specifico il nostro discorso. Il primo
            riguarda il carattere prescrittivo, caratteristico del linguaggio dei testi giuridici,
            testi diretti a guidare l’azione, che può consistere in un «fare» o
            in un «non fare», in una azione «positiva» o «negativa». Il
            secondo concerne il fatto che ogni ordinamento giuridico si può considerare come un
            insieme di enunciati, come un grande testo composto da molteplici testi parziali, in cui
            cioè ciascun significato dipende dagli altri e senza sosta si apre una dialettica tra i
            singoli testi parziali, che via via cambiano, e l’unità dell’ordinamento, che pretende
            di rimanere[8]. L’universo giuridico, cui appartengono ed in cui si inseriscono i testi
            giuridici, possiede i suoi principi, le sue convenzioni, i suoi criteri metodologici, le
            sue operazioni specifiche[9]. Il diritto, la ragione giuridica hanno una loro specifica tradizione.
        

2. Il
            dibattito sulla testualità giuridica: il testualismo rigido di Antonin Scalia 



Non è certo facile mettere un po’
            d’ordine nella vastissima ed a tratti confusa discussione sulla testualità giuridica[10] sviluppatasi nel corso degli ultimi decenni e composta di piani che si
            richiamano e sovrappongono l’uno all’altro. Gli orientamenti che al suo interno si
            manifestano più che coerenti prospettive sono delle Umbrella
                denominations che raccolgono insiemi eterogenei di teorie. 
Prenderemo le mosse dal primo – in
            certo senso il più facile e semplificante – atteggiamento di fronte al testo, la
            teoria/ideologia del testo assoluto, il testualismo rigido ed a prima vista
            incondizionato. «The text is the law and is the text that must be observed»[11]. 
Così suona incisivamente lo slogan
            adottato da colui che si può considerare come uno dei più efficaci e noti esponenti del
            testualismo, il giudice della Corte suprema Antonin Scalia, la
            cui teoria dell’interpretazione[12] assumeremo qui come prototipo idealtipico di un rigido atteggiamento
            testualistico. 
In effetti la posizione di Scalia ha
            indubbiamente il pregio di una grande linearità e chiarezza: i testi di legge – egli
            sostiene – debbono essere fatti oggetto di un’interpretazione esclusivamente letterale,
            che segua il significato delle parole che essi contengono[13], cioè che si limiti strettamente alle regole semantiche e sintattiche del
            linguaggio del testo. 
Occorre però subito avvertire che la
            rivendicazione da parte di Scalia di un rigoroso testualismo interpretativo non va in
            questo caso confusa con l’intenzionalismo[14], cioè con la posizione volta a ricostruire l’intenzione originaria dei legislatori[15], posizione dalla quale il giudice americano prende
            le distanze. Non si deve guardare all’intenzione degli autori della Costituzione, ma a
            come il destinatario medio ragionevole del tempo in cui il documento fu redatto
            l’avrebbe inteso[16]. Si tratta di una sorta di intento «oggettivato», deducibile da come il
            testo di legge veniva accolto e compreso al tempo di emanazione della legge, non di una
            ricostruzione della volontà soggettiva del legislatore costituzionale. Diversamente,
            infatti, con il considerare rilevanti gli stati mentali dei Framers
            a suo tempo riuniti per scrivere la Costituzione, si finirebbe per aprire un varco nella
            direzione di un’indesiderata mutevolezza interpretativa, fondata in ultima analisi solo
            sull’atteggiamento soggettivo dell’interprete. Quando quest’ultimo decide non sulla base
            di ciò che il legislatore disse (nel testo), ma sulla base di ciò
            che intendeva dire, in realtà – osserva icasticamente Scalia – egli
            ipotizza che cosa una persona saggia ed intelligente avrebbe voluto dire se fosse stato
            il legislatore. In definitiva dunque – ed in questo Scalia si mostra singolarmente
            affine alle tesi di Dworkin, da lui per il resto molto lontane[17] – l’interprete si riferisce a ciò che egli stesso pensa che il testo di
            legge dovrebbe intendere[18]. 
Potrebbe costituire una tentazione
            tutto sommato facile liquidare come ingenua e fin troppo scontata quest’illusione
            neobeccariana di Scalia di acquisire, mediante un approccio testualistico, un metodo
                oggettivo di interpretazione. Si tratterebbe di
            un’interpretazione meramente dichiarativa, che nulla aggiunge al
            testo. In realtà la tesi è un po’ più sofisticata e complessa di quanto a prima vista
            non appaia, per il fatto che il giudice americano insiste sulla natura scritta
            del testo da interpretare (il che può rappresentare, pur nel suo formalismo,
            un modo per sottrarre il mondo giuridico alle invasioni della
            politica). Il testualismo di Scalia presuppone il mantenimento di una linea di confine
            tra ragionamento giuridico e non giuridico[19]. Da Ricoeur a Mengoni, da Timsit ad Irti[20] abbiamo appreso che la scienza giuridica è dominata dal «rispetto del
            testo», ma anche che ogni interpretazione, pur muovendo dal testo, si amplia
            necessariamente ad elementi extratestuali ad esso estranei; ed anche che è lo stesso
            diritto a chiederci di fuoriuscire dal testo, come nel caso dell’art. 1362 del nostro
            codice civile, per il quale nell’interpretazione del contratto non ci si deve limitare
            al «senso letterale delle parole»; dove chiaramente si sanciscono i due principi della
            necessità di partire dalle parole, ma anche di uscire fuori di esse, giacché
                nessuna parola può spiegare sé stessa[21]. Secondo Scalia è la scrittura che conferisce al testo di legge un’esistenza
            autonoma ed indipendente rispetto alle intenzioni dei suoi autori; ma occorre ricordare
            che essa apre una distanza anche nei riguardi dei condizionamenti socioculturali che
            quel testo hanno prodotto, ed infine nei riguardi dei primitivi destinatari di quel
            testo stesso[22]. Proprio questo determina lo spazio di non univocità di diverse possibili
            interpretazioni, che è precisamente ciò che preoccupa Scalia. 
Nell’amplissimo, anche se non sempre
            ordinato dibattito della dottrina costituzionalista statunitense sull’interpretazione
            della Costituzione[23], la tesi di Scalia è comunemente ascritta alle posizioni
                dell’originalismo[24], ossia al metodo interpretativo che intende
            cogliere il significato originario del testo normativo, in specie della Costituzione, al
            momento della sua entrata in vigore. In realtà egli prende congedo dall’originalismo,
            perché nei casi dubbi sostiene la necessità di ricorrere al contesto rappresentato
            dall’opinione del destinatario medio del 1788, tempo di produzione della Costituzione[25]. Al primato originalista dell’autore si affianca così il primato del
            destinatario del testo. 
Sostenere un’interpretazione che si
            ritiene aderente all’intenzione del legislatore ma in realtà lontana dal testo o in
            contrasto con esso, altro non sarebbe, ad avviso di Scalia, che un sotterfugio per
            eludere quanto voluto dal testo di legge[26]. Il punto fondamentale che ispira la rigidità della posizione di Scalia è
            una strenua difesa del principio di separazione dei poteri[27]: il potere di cambiare il diritto non può essere tolto al legislatore ed
            attribuito surrettiziamente alle corti, pena l’indebolimento o addirittura
            l’annullamento della democrazia. Tutto quanto non rispetta rigidamente la separazione
            dei poteri, come il fatto che i giudici pur non titolati a farlo scrivano nuove leggi,
            non può dirsi – in questa prospettiva – democratico. 
Da questo punto di vista, secondo il
            «testualismo onesto», quale si autodefinisce la posizione di Scalia, non vi è alcuna
            differenza, sul piano della tecnica interpretativa, tra il testo costituzionale ed il
            testo di legge ordinaria: in ogni caso il giudice non può
            andare oltre quel limitato range di significati tollerato da un’interpretazione
            letterale del testo[28]. Altrimenti, il testo costituzionale, un testo adottato democraticamente dal
            legislatore, verrebbe trattato – egli aggiunge con una punta di sarcasmo – come se fosse
                common law[29].
        
Nella grande divisione tra
                original meaning e current meaning il
            testualismo di Scalia si schiera decisamente per il primo e rifiuta duramente il
            secondo: poco importa che il testo costituzionale sia intessuto di principi e valori
            condivisi dalla comunità istituzionale di riferimento, poco importa che mutino la
            sensibilità sociale ed i valori del contesto entro cui si legge il testo giuridico,
            interessa soltanto il suo significato originario. Lo stesso giudice americano è però
            costretto a riconoscere che frequentemente c’è disaccordo tra i giuristi su ciò che si
            debba intendere per significato originario del testo; e parla allora non di
                strict constructionism, noi diremmo di letteralismo – contro il
            quale, anzi, Scalia è polemico[30] – ma di testualismo ragionevole, che attribuisca appunto alle parole del
            testo un significato ragionevole alla luce della fattispecie contenuta nell’enunciato di
            legge, come emerge dalla connessione delle parole che lo compongono e dal loro
            significato originario. 
In definitiva, in questa sorta di
            rigido paradigma testualista, che pure di fatto si congeda dall’originalismo e si
            risolve in una forma di contestualismo tale da realizzare alcuni principi
            costituzionali, ma che resta così lontano dallo spirito del tempo e dall’opinione
            dominante, orientata nel senso di un’interpretazione «evolutiva»[31], le tesi di Scalia trovano il loro punto di debolezza sintetizzabile in
            alcune domande: il significato originario ragionevole non è
            anch’esso una costruzione dell’interprete? E perché mai, se la Costituzione è stata
            pensata per durare nel tempo, si dovrebbe preferire l’interpretazione del tempo dei
            costituenti e non quella del tempo presente?[32] Ed infine: quando sono in gioco termini valutativi, quelli che Gallie
            chiamava essentially contested concepts, si può ancora parlare di
            risposte univoche da parte dell’interprete e continuare a pensare ad un’attività di mera
            ricognizione fattuale? Ma paradossalmente questi stessi limiti hanno anche costituito un
            aspetto di forza e di singolarità di una dottrina attraente per la sua semplicità.
            Scalia è assertore di una dottrina statica dell’interpretazione costituzionale, che in
            nome dei valori di certezza del diritto, di supremazia della Costituzione come testo
            scritto e della conseguente necessità di judicial restraint, per
            evitare invasioni dell’ambito riservato alle scelte del legislatore, raccomanda che al
            testo costituzionale venga attribuito sempre lo stesso significato prefissato, anche al
            fine di garantire la prevedibilità delle decisioni nel diritto costituzionale. In altri
            termini la sua dottrina neoformalistica, fortemente contraria all’attivismo delle corti,
            sceglie di non innovare e si dichiara contraria a rimettere in discussione le
            interpretazioni consolidate della Costituzione[33], così da garantirne la predictability. Lo scopo
            complessivo di una Costituzione scritta è quello di prevenire il cambiamento. 

3. Il
            contributo dei «documentarians»: l’olismo costituzionale di Akhil Reed Amar 



Un’interessante variante interna del
            testualismo è rappresentata dalla posizione dei documentarians[34] che, contrapponendosi alle enfatizzazioni degli
            indirizzi giurisprudenziali della Corte suprema, amano riferirsi soprattutto agli
            elementi strutturali che organizzano il testo costituzionale. L’acceso dibattito che
            contrappone i documentarians ai doctrinalists[35], ossia ai teorici in prevalenza attenti a quanto i
            giudici hanno deciso nella loro attività giurisprudenziale, amplia l’orizzonte della
            discussione: al riferimento al testo costituzionale si sostituisce quello al
            «documento», cioè ad una visione più complessa ed articolata della Costituzione
            americana che include altri documenti (dalla Magna Carta alla Dichiarazione di
            indipendenza alle Costituzioni statali). 
Il più noto esponente dei
                documentarians è il costituzionalista di Yale e brillante
            saggista Akhil Reed Amar, già in precedenza sostenitore delle tesi
                dell’intratextualism[36], il quale tenta di svincolare l’approccio originalista dall’abbraccio
            politico conservatore, aprendolo ad idee apertamente liberal.
            Facendo leva sulla brevità e sulla straordinaria compattezza linguistica della
            Costituzione americana (meno di 8.000 parole, inclusi gli emendamenti),
                l’intratextualism presenta la Costituzione come un testo
            scritto che costituisce un tutto intimamente coerente, dotato di un suo specifico
            lessico e codice linguistico, e rivendica la simmetria e l’armonia del testo
            costituzionale, inteso come fattore di armonizzazione contestuale dell’insieme delle
            disposizioni. La funzione sistematizzante è appunto svolta dall’unità del testo: il
            testualismo costituzionale si coniuga qui in maniera non formalistica con il sistematismo[37]: e questa si può considerare una novità, perché la
            nozione di sistema è stata spesso considerata inutilizzabile in diritto costituzionale
            (anche se, per la verità, già all’epoca di Weimar Rudolf Smend aveva sottolineato
            l’unità della Costituzione come processo globale entro il quale lo Stato produce in
            permanenza il suo slancio vitale)[38]. Resta peraltro pacifico che anche l’intratestualismo finisce per essere il
            frutto di una costruzione interpretativa, di ciò che si deve intendere per testo
            costituzionale. 
Riprendendo le sue tesi
                nel Foreword, sempre della «Harvard Law
            Review», con cui commenta la giurisprudenza della Corte suprema del 1999[39], Amar prende le distanze dalla visione dell’originalismo di Scalia proprio
            perché quest’ultima pone in secondo piano la storia della concretizzazione
            costituzionale che è venuta edificando negli anni l’identità costituzionale del testo.
            Una prospettiva, quella di Amar, che rimane testualistica ma che collega con un respiro
            più ampio[40] le singole disposizioni tra loro e con il contesto generale di sfondo. Un
            olismo che permette di evidenziare l’architettura generale del documento costituzionale,
            ma anche le profonde trasformazioni – dalla guerra civile al movimento per il suffragio
            alle donne e per i diritti civili – che hanno accompagnato l’epica vicenda
            costituzionale e che danno luogo ad un intreccio in cui i singoli elementi si uniscono e
            si potenziano vicendevolmente in un tessuto unitario. La storia dei documenti cioè
            consente di far emergere non problematiche intenzioni costituzionali, ma significati
            pubblici a tutti accessibili[41]. (Quello che Amar non dice è che questi significati pubblici sono a loro
            volta spesso ambigui ed indeterminati). È questo intreccio tra documento e suoi
            significati pubblici, tra testo e suoi usi linguistici
            appropriati, che spiega l’autorità e l’obbligatorietà del
            diritto e giustifica il dovere dei cittadini di considerare la Costituzione come
            obbligatoria. 
A queste caratteristiche positive
            del documento e della sua storia pubblica, Amar contrappone polemicamente il decidere
            dell’interpretazione costituzionale ad opera della Corte suprema in una sorta di
            linguaggio tecnico autoreferenziale, proteso esclusivamente alla riaffermazione della
            supremazia giudiziaria, che rischia di allontanare il popolo dalla conoscenza e dalla
            discussione della legge fondamentale. Il pericolo è quello di un costituzionalismo senza
            Costituzione e di una sovranità popolare senza popolo[42]. 
Questo forte monito dei
                documentarians a non elevare la giurisprudenza costituzionale a
            criterio privilegiato rispetto alla stessa Costituzione può produrre, a ben vedere, un
            doppio effetto: il primo è di richiamare vigorosamente l’attenzione sul fatto che, per
            quanto qualificatissimi ed autorizzati, i giudici della Corte suprema non sono i soli
            interpreti della Costituzione, la cui unità di senso si è costruita collettivamente nel
            corso degli anni nell’interpretazione costituzionale extragiudiziale[43]. 
Il secondo effetto è quello di porre
            un fermo argine polemico nei confronti di quelle posizioni, diffuse nel contesto
            americano, sostenitrici di interpretazioni contra litteram del
            testo, purché finalizzate a dare una risposta ad aspettative sociali attuali[44]. 

4. Difesa
            della letteralità 



Reincontriamo qui, dunque, la
            dimensione della letteralità del testo giuridico ed il rinnovarsi del dibattito, già
            apertosi con grande ampiezza negli anni Ottanta e Novanta del
            Novecento, tra letteralismo ed antiletteralismo[45]. 
Se il letteralismo viene concepito
            come l’idea secondo cui il significato letterale è tutto quanto è necessario per
            definire il significato, occorre partire da ciò che sostiene Enrico Diciotti, e cioè che
            il metodo letterale precede tutti gli altri metodi in quanto metodo
                necessario dell’interpretazione, dato che fornisce il
                significato base dei testi giuridici[46]. Ora, pur dato per presupposto che la nozione stessa di significato
            letterale, sebbene in apparenza intuitiva, non è affatto univoca e pacifica nella
            letteratura di filosofia del linguaggio[47], occorre rilevare che l’atteggiamento diffusamente critico nei confronti del
            significato letterale si è progressivamente esteso dall’ambito della filosofia
            linguistica a quello della teoria del diritto, all’interno della quale il concetto di
            interpretazione letterale ha perduto da tempo la sua antica centralità. Si è ricomposta
            infatti negli ultimi anni – a danno della rilevanza attribuita al significato
            letterale/interpretazione letterale – la divergenza che precedentemente si riscontrava
            tra l’atteggiamento dei linguisti e quello dei giuristi[48]. Ciò non ha impedito tuttavia, come dimostra del resto il passo di Diciotti
            sopra citato, la volontà di mantenere un ruolo per il significato letterale. Dascal e Eco[49], ma anche giuristi come lo stesso Irti[50], si sono impegnati in una difesa del significato letterale. «Il senso
            letterale delle parole va, ad un tempo conservato e oltrepassato»[51]. Da tutti il significato letterale è inteso come punto
            di partenza da cui muovere, ma non certo come ambito entro il quale rinchiudere l’interpretazione[52]. Infatti il significato letterale non può apparire tale se non all’interno
            di ambiti caratterizzati intersoggettivamente, dentro precise comunità linguistiche ed
            universi storici, che forniscono un sistema di referenze, di assunzioni di fondo e di
            implicazioni conversazionali da cui non si può prescindere[53]. In tal caso, allora, il significato «proprio» è quello delle regole e
            convenzioni linguistiche proprie dell’interpretazione specificamente giuridica. 
Se dunque è ben vero che tutti ormai
            convengono che non è possibile arrestarsi al piano dell’interpretazione letterale –
            anche in virtù del fatto che i significati giuridici cambiano nel corso del tempo – è
            però altrettanto vero che soltanto dopo aver interpretato possiamo
            iniziare a parlare di una tecnica interpretativa detta «interpretazione letterale» e dei
            suoi limiti. Tuttavia, la difesa e la riscoperta della dimensione della letteralità,
            anche dopo aver perduto l’ingenuità di approccio di un tempo, si può oggi riqualificare
            come elemento certo non sufficiente, ma indubbiamente utile per opporre un argine ai
            rischi di fraintendimento o di arbitrarietà dell’interpretazione. Rischi che possono
            nascere dalla costante crescita del fisiologico spazio di discrezionalità affidato
            all’interprete ed all’argomentazione giudiziaria, quando questi ultimi pretendano di
            scavalcare o di fatto scavalchino il testo normativo attribuendo significati a proprio
            piacimento. Anche se non si condivide l’atteggiamento polemico di taluni contro il
            «creazionismo» giuridico e giurisprudenziale[54], il richiamarsi al testo ed alla sua lettera come
            ideale regolativo e come parametro per il controllo
            dell’attività interpretativa può far riconsiderare il significato letterale come una
            sorta di perimetro dello spazio della pluralità delle interpretazioni plausibilmente
            accettabili da parte del diritto. Il testo della norma, come ha mostrato Friedrich Müller[55], ha un effetto di limitazione (Grenzwirkung), delimita
            cioè con un confine lo spazio della concretizzazione giuridicamente regolare, dal testo
            stesso orientata. Al testo è perciò affidato un compito chiarificatore e stabilizzatore,
            nel definire i limiti estremi dei differenti sensi possibili che possono essere
            funzionalmente sostenuti e giuridicamente autorizzati, talché le decisioni che
            manifestamente trasgredissero la lettera del testo di una norma sarebbero irregolari. A
            fronte dell’odierna incertezza e del disordine del sistema delle fonti[56], a fronte della crescente perdita di consistenza e di omogeneità del
            linguaggio legale e della cronica patologia e costitutiva incoerenza del diritto
            legislativo, col conseguente incremento della plurivocità degli enunciati normativi –
            nel generale contesto di un’età di pluralismo[57] come proprietà strutturale dei contesti sociali – la difesa della
            letteralità può costituire un monito contro i pericoli di una discrezionalità
            interpretativa arbitraria ed incontrollata; e può contribuire – se pure indirettamente –
            ad un recupero di razionalità, evidenziando gli spazi di scelta tra i possibili
            significati razionalmente collegabili agli enunciati interpretati all’interno dello
            spazio di concretizzazione definito dal testo. Il limite posto dal testo, che
            circoscrive il numero delle interpretazioni semanticamente e giuridicamente possibili, è
            qualcosa di concettualmente diverso dai confini che possono essere assegnati dalle
            concretizzazioni metodologicamente possibili: è un limite che attiene ad una linea
            fissata dai principi della democrazia e dello Stato di diritto e che consente di
            distinguere tra interpretazioni corrette e non corrette.
            Scegliere da parte dell’interprete entro la cornice fornita dal testo non è
            incompatibile con la dottrina della separazione dei poteri[58]. 
Si potrebbe, a questo punto,
            avanzare un’obiezione: se l’interpretazione letterale fornisce, come si è detto,
            all’interprete una cornice dei significati ammissibili di un enunciato normativo e se
            quest’ultima non è già data, ma almeno in parte è costruita dallo stesso interprete,
            come essa può per l’interprete costituire un vincolo ed un limite? 
Ma a quest’obiezione è possibile
            rispondere nel senso che il processo interpretativo costituisce una forma di
            deliberazione sul significato degli enunciati normativi sulla base di argomenti
            ragionevoli e fornendone le ragioni giustificative; che appunto verteranno
            sull’estensione e sulle caratteristiche della cornice. Sappiamo bene che nel diritto
            sono presenti beni e valori non solo giuridici ma anche morali che il diritto si propone
            di realizzare, e che tali beni e valori, come Villa ci ricorda, sono oggetto di
            disaccordi. Ma proprio questo fatto comporta la necessità di una valutazione e di una
            scelta ragionevole tra i diversi significati potenzialmente ammissibili, per conseguire
            una razionalità che non sia soltanto strumentale o deduttiva. Nella sua decisione
            l’interprete deve stabilire l’esatto significato della norma alla luce dei fatti del
            caso singolo[59]. 
Insomma, se liberata dall’ingenua
            illusione di autosufficienza di un significato intrinseco ed acontestuale, a cui era
            stata accostata nel passato, da certa esegesi biblica alla Scuola dell’Esegesi, al
            formalismo giuridico di Otto e Novecento, l’interpretazione letterale può ancora fungere
            da prezioso punto di riferimento e di controllo all’inizio
                ed alla fine dell’attività interpretativa:
            all’inizio, per delimitare il campo del lavoro di concretizzazione del testo o dei testi
            giuridici, alla fine per controllare gli argomenti in tale lavoro utilizzati. Nella
            possibile formazione di diritto che avviene all’interno dell’attività applicativa, la
            letteralità del testo gioca un ruolo metodologico di primo
            piano, limitatamente a quanto è giuridicamente autorizzato. Tra queste due polarità,
            iniziale e finale, si tratterà di un continuo uscire dal testo e rientrare in esso, in
            un’opera incessante di sua contestualizzazione e ricontestualizzazione[60]. 

5. Quale
            contestualismo? Pluralità e specificità dei contesti giuridici 



La più recente teoria del diritto
            considera ormai superata l’antica opposizione tra testualismo e
                contestualismo: larghissima è ora la convergenza
            nell’assegnare un ruolo centrale al contesto nell’analisi del pensiero e del linguaggio
            giuridico. Con uno slogan, si può dire che oggi siamo tutti
                contestualisti e – come ben dimostra la pur eccentrica posizione
            testualistica di Scalia – anche le tesi più rigidamente testualistiche finiscono per
            dover ammettere elementi di contestualismo. Ma, allora, la questione diviene
            inevitabilmente: quale contestualismo? Quali contesti dobbiamo considerare? Se il
            contestualismo diventa un vastissimo campo aperto, si apre il problema di distinguere i
            vari contesti e la molteplicità di variabili linguistiche e di standard epistemici che
            entrano in gioco, di individuare i contesti di volta in volta pertinenti; e,
            soprattutto, di precisare la funzione del contesto con riferimento all’innegabile
            specificità dell’universo giuridico, nel quale gli standard da soddisfare sono
            mediamente elevati. 
Contesto è espressione che rimanda
            ad una pluralità di ambiti, nei quali esso assume ruoli diversi, e nel caso del diritto
            possiamo per eccellenza parlare di una dimensione multicontestuale[61]. 
Anche a seguito della straordinaria
            fioritura del fittissimo dibattito, sempre più tecnico, apertosi negli ultimi decenni in
            sede epistemologica e di filosofia del linguaggio[62], a partire dall’influsso del secondo Wittgenstein e
            dalla connessione ivi istituita tra significato ed uso, si è prodotta un’ampia
            convergenza nell’assegnare un ruolo centrale al contesto. La visione statica del
            linguaggio, che considerava il significato come un’entità fissa, ha progressivamente
            ceduto il posto ad una prospettiva che tiene conto della dinamica del linguaggio e che
            ne accentua l’aspetto attivo. Lungi dall’apparire come una
            grandezza fissa e precostituita, i testi sono considerati come bisognosi di essere
            riempiti a partire da situazioni concrete di comprensione. Tuttavia la specificità del
            linguaggio giuridico è tale che, pur non potendosi escludere la possibilità di ricorrere
            a spunti forniti dall’approccio contestualistico, impedisce però un uso proficuo delle
            teorie contestualistiche generali, troppo basate sul linguaggio ordinario e su
            situazioni conversazionali normali e semplici, all’interno di usi assertivi del
            linguaggio naturale. 
Il fatto è che il linguaggio
            giuridico, oltre a molti termini del linguaggio comune, contiene anche molti termini
            tecnico-giuridici e molti mutuati da altri saperi tecnici non giuridici come i linguaggi
            scientifici e tecnologici, disciplinati da principi e forme razionali diversi da quelli giuridici[63]. Inoltre, in particolare negli Stati costituzionali di diritto
            dell’Occidente, esso contiene termini e locuzioni ad un tempo etici e giuridici dotati
            di un ampio spessore semantico, che innervano i principi contenuti nelle Costituzioni e
            sui quali, per dirla con Vittorio Villa, si registrano disaccordi
                interpretativi profondi[64]. Esso presenta dunque un carattere fortemente misto,
            certamente semiartificiale e polilinguistico, ed al suo interno convivono pratiche
            sociali spontaneamente tenute ed amministrazione autoritativa dei contenuti. Più in
            particolare, esso è il prodotto di soggetti che, muovendo da un’autocomprensione ed in
            vista di una prassi che coinvolge la comunità di riferimento,
            comprendono ed agiscono all’interno di un contesto parzialmente tecnico. Nel diritto non
            vi sono significati acontestuali, ma coesistono una pluralità di contesti e di
                standard linguistici che si intersecano e si sovrappongono tra
            loro, generati come sono da diverse attività umane intersoggettive. Ciò che costituisce
            una delle specificità del diritto, che non si riscontra in alcun altro ambito, è che ad
            un certo punto va deciso quale sia il contesto nel singolo caso pertinente, ed è
            precisamente il giudice che lo sceglie d’autorità. Di conseguenza,
            l’interpretazione dei testi giuridici ha caratteristiche assolutamente peculiari,
            irriducibili a quelle proprie delle forme di interpretazione che si svolgono nei
            contesti comunemente considerati dai filosofi del linguaggio[65]. Adottare ricette contestualistiche generali, per quanto sofisticate,
            elaborate da filosofi del linguaggio, applicandole meccanicamente al mondo del diritto
            significherebbe perciò inevitabilmente impoverire il linguaggio giuridico ed assimilarlo
            impropriamente a quello di qualunque altro ambito. Piuttosto, date le sue
            caratteristiche peculiari, è proprio l’ambito giuridico che può diventare un utile punto
            di riferimento e di confronto anche per gli orientamenti filosofici contestualistici contemporanei[66], che dovrebbero maggiormente confrontarsi con gli specifici problemi
            sollevati dall’interpretazione giuridica. 

6. Teorie
            del diritto e teorie del significato: le tesi di Riccardo Guastini 



L’ultima parte della nostra
            trattazione cercherà pertanto di analizzare alcuni aspetti della teoria contemporanea
            del diritto e dell’interpretazione, per saggiarne il rapporto con le teorie del
            significato. Considereremo, come due concreti esempi teorici, le prospettive di Riccardo
            Guastini e di Vittorio Villa, che ci paiono emblematiche e
            significativamente chiarificatrici di alcune criticità dal punto di vista del loro
            rapporto con le teorie del significato. 
La prima, la teoria di Riccardo
            Guastini, sarebbe più esatto dire dell’ultimo Guastini[67], assume, come è noto, alcune tesi fondamentali della teoria scettica dell’interpretazione[68], identificando l’interpretazione con un atto prescrittivo di volontà e di
            decisione, ma sostenendo anche che essa può configurarsi in taluni casi come atto di
            conoscenza. Tuttavia essa non postula un nesso necessario, ed al contempo una
            distinzione, tra teoria dell’interpretazione e teoria del significato, costituendo
            entrambe, ad avviso del teorico genovese, un unico e medesimo discorso[69]. Più esattamente, Guastini fa riferimento ad una meaning theory
            di tipo descrittivo e classificatrice di significati, non invece ad una
                theory of meaning, che si ponga
            l’interrogativo filosofico in cosa consista l’avere un significato. Peraltro la sua
            adesione ad una meaning theory resta sempre piuttosto implicita e
            non è mai chiaramente esplicitata; cosicché egli appare riluttante a teorizzare sul
            significato, e comunque incline a considerare la teoria del significato come scarsamente
            rilevante per una teoria dell’interpretazione specificamente giuridica[70], cosicché quando con tipica dissezione analitica distingue le
            caratteristiche dell’interpretazione
                decisoria e
            quelle dell’interpretazione conoscitiva, inevitabilmente egli differenzia tra loro i due diversi tipi,
            caratterizzandoli in modi tra loro incompatibili. Se infatti nel primo caso, quello
            dell’interpretazione decisoria, definendo l’interpretazione come
            l’ascrizione di un significato ad un testo normativo tramite uno specifico atto linguistico[71], Guastini presuppone l’assunzione di decisioni da parte dell’interprete, nel
            secondo caso, quello dell’interpretazione cognitiva, facendo propri
            gli assunti di fondo di una teoria proposizionale del significato, egli attribuisce
            invece all’interpretazione una funzione meramente descrittiva, cioè di ricognizione
            puramente cognitiva dei vari significati ammissibili da parte dei giuristi, senza
            operare una scelta tra essi. E qui trapela chiaramente il permanere, in Guastini, della
            propensione per un metodo empirico, quello dell’interpretazione-accertamento, fondata
            sull’osservazione empirica[72], che descrive avalutativamente fatti e comportamenti, non prescrizioni.
            Dunque, scelta ed atto di volontà in un caso, mera descrizione delle decisioni
            nell’altro: e tra le due operazioni viene aperto un incolmabile abisso. 
È peraltro evidente che
            l’eliminazione del valutativo, cui approda la concezione dell’interpretazione
            conoscitiva del teorico genovese, appare difficilmente compatibile con alcune
            caratteristiche del diritto, intessuto strutturalmente, nella sua prescrittività, di
            valutazioni e di scelte e finisce per escludere dall’ambito dell’interpretazione
            giuridica i fatti e gli atti umani non giuridicamente normativi. Senza dire che in
            questa bipartizione della pratica interpretativa in due attività tra loro diversissime
            ed eterogenee si va incontro a serie difficoltà teoriche e si perde alla fine l’unità
            dell’interpretazione giuridica. Diventa molto difficile continuare a parlare di
            «interpretazione giuridica» come di un genere unitario.
        

7. Teorie
            del diritto e teorie del significato: le tesi di Vittorio Villa 



Diversa la prospettiva di Vittorio
            Villa, anch’essa genericamente ascrivibile a posizioni di scetticismo moderato, ma molto
            più esplicita, rispetto a Guastini, nella volontà di istituire un rapporto fra teoria
            dell’interpretazione e teoria del significato[73]. 
Nell’ampio dibattito sorto intorno
            al Postscript alla nuova edizione di The Concept of Law
            di Hart[74], Villa interviene assumendo una posizione autonoma, ma più vicina
                all’inclusive che all’exclusive
            positivism: egli sostiene la fluidità del rapporto tra elementi giuridici ed
            elementi morali all’interno del diritto ed arriva a riconoscere come necessario
            l’intervento di giudizi di valore nelle attività interpretative a carattere conoscitivo[75]. 
Posto che il nesso tra significato
            ed interpretazione è considerato da Villa così stretto che non è possibile sviluppare
            definizioni e teorie dell’interpretazione che non siano anche necessariamente
            definizioni e teorie del significato[76], il problema diviene: quale significato? Quali sono gli elementi
            caratterizzanti il significato? La tesi di Villa è che il significato non vada inteso
            come una nozione monolitica e statica – quella per cui esso si produce tutto in una
            volta – ma come una nozione stratificata e dinamica, a formazione progressiva. Il
            linguaggio è visto come l’esito di un processo continuamente in corso, che contiene in
            sé sia la dimensione convenzionale che quella contestuale del significato, come due
            momenti di un unico processo di attribuzione di significato[77]. Nell’ambito della teoria semantica contemporanea Villa propone perciò una
            soluzione intermedia tra le opposte posizioni del
                convenzionalismo e del contestualismo,
            considerando questi elementi non solo come non incompatibili, ma anzi come utili per
            costruire il significato in modo progressivo. Egli si riconosce dunque in
            una visione mobile e stratificata del linguaggio, inteso come
            processo e non come frutto di singoli momenti topici. 
L’approccio è fondamentalmente
            quello del contestualismo semantico[78], cui si attribuisce l’idoneità a leggere la dimensione creativa di ogni atto
            interpretativo, ma in una versione moderata, che respinge le forme radicali[79] diffusesi nel dibattito teorico di filosofia del linguaggio. 
Che implicazioni presenta questa
            posizione per la teoria dell’interpretazione giuridica? Il significato convenzionale di
            partenza verrebbe incessantemente ad arricchirsi a contatto con gli elementi di novità
            apportati dai casi concreti, ma anche il contesto di sfondo mantiene una sua importanza
            per assicurare stabilità ai significati convenzionali delle espressioni contenute nelle
            disposizioni giuridiche. Dunque, sintetizzando: vi è una dimensione semantica che
            preesiste rispetto alla dimensione contestuale, ma che, proprio per la sua
            incompletezza, esige di essere precisata ed integrata nei contesti situazionali
            concreti. Il significato compiuto si caratterizza come esito del procedimento interpretativo[80]. Dal punto di vista della dimensione del senso, l’attività interpretativa,
            nel suo concreto svilupparsi, mescola inevitabilmente l’interpretazione dottrinale e
            l’interpretazione operativa, che pure potrebbero essere distinte analiticamente. 
Che cosa non è del tutto convincente
            in questa costruzione dinamica e progressiva del significato, che muovendo da una base
            convenzionale sfocia in una dimensione contestuale e si lega ad una teoria
            pragmaticamente orientata dell’interpretazione giuridica? 
Come è noto, uno dei concetti chiave
            della teoria dell’interpretazione di Villa è quello di significato
                convenzionale. Di tale concetto egli ci dice che preesiste
            all’interpretazione e che permette di distinguere i casi in cui, rimanendo all’interno
            della cornice semantica data dal significato convenzionale,
            viene svolta un’attività interpretativa da quelli in cui si
            realizza invece un’attività integrativa di diritto[81]. In definitiva, ad avviso di Villa, il significato convenzionale
            funge da input per il successivo processo di costruzione
            del significato. Ma mentre il contesto che consente l’arricchimento successivo della
            base semantica di partenza viene opportunamente problematizzato da Villa e colto nella
            sua complessità (costituito, com’è, dal contesto distale, dal contesto prossimale e dal co-testo)[82], ciò che invece non appare sufficientemente problematizzato è proprio il
            concetto centrale di significato convenzionale di partenza. Che cos’è lo schema
            semantico iniziale? Per quanto la stessa teoria di Villa non sia esente da oscillazioni
            al riguardo – come ha mostrato Enrico Diciotti all’interno della discussione promossa da
            «Diritto e questioni pubbliche»[83] – quel che appare distinguibile con una certa chiarezza è la
                convenzionalità con cui da Villa viene assunto il concetto di
                significato convenzionale, che pare dipendere da convenzioni
            linguistiche acriticamente considerate come stabili. Infatti, gli aspetti di innegabile
            incertezza e di indeterminatezza delle stesse convenzioni linguistiche non risultano
            sufficientemente valutati, talché non si riesce a dare ragione dell’oggettiva
            difficoltà, per l’interprete, di rintracciare il significato convenzionale di base. La
            sua posizione apre così il fianco alle critiche del contestualismo forte, per il quale
            anche il contenuto proposizionale viene costruito. In altre parole la base semantica di
            un enunciato non è di per sé autosufficiente, ma viene costruita di volta in volta dal
            contesto. 
Per dirla con il linguaggio
            dell’approccio ermeneutico, il testo giuridico di partenza ed il suo significato
            letterale non appaiono sufficientemente problematizzati. 
Forse, se Villa avesse tenuto in
            maggior conto il concetto ermeneutico di precomprensione avrebbe
            potuto fornire a quest’aspetto della sua riflessione coordinate teoriche più precise ed
            un quadro metodologico più articolato. Che l’interpretazione dei testi normativi sia
            costantemente influenzata da previe valutazioni di opportunità
            e di realizzabilità di un progetto di possibile decisione è oggi ampiamente riconosciuto
            dalla letteratura giuridica contemporanea. Questa prefigurazione del significato della
            disposizione rappresenta un importante aspetto della competenza pratica dell’interprete
            nell’utilizzo dei testi normativi. Essa discende tanto dalla conoscenza sintattica e
            semantica del linguaggio, quanto dalle conoscenze tecniche inerenti alla specificità del
            linguaggio giuridico. L’«impronta semantica» della precomprensione è tale da indirizzare
            l’attribuzione di senso[84]. Se il linguaggio non potesse ricevere una direzione problematica, se non
            potesse porre in questione quanto non è ancora completamente compreso, esso non potrebbe
            denominare alcunché, e non potendo fuoriuscire mai dai propri segni, indicherebbe solo
            sé stesso[85]. La fuoriuscita da un puro orizzonte linguistico implica apertura, l’andare
            al di là di un ambito entro il quale si può esercitare soltanto il rigore e la coerenza dell’analisi[86]. Di conseguenza, a fronte dell’ambiguità dei testi giuridici e della
            vaghezza delle norme, in una parola di fronte alla plurivocità semantica del linguaggio
            normativo, va considerato anche il ruolo giocato dalla capacità dell’interprete di
            individuare la soluzione più pertinente ed appropriata tra quelle sintatticamente e
            semanticamente possibili. Di certo qui pesano, oltre alla formazione dell’interprete,
            precise convenzioni, quali i canoni o argomenti interpretativi, le figure dogmatiche
            consolidate, l’opinione dottrinale dominante, i precedenti delle corti superiori. Il
            senso di un enunciato normativo non ne può prescindere e non può sussistere in forme
            indipendenti da tali fattori. Non hanno significato soltanto le concezioni sotto le
            quali il linguaggio accoglie e classifica la realtà, ma anche e soprattutto quelle
            produttivamente costruite per fornire alla realtà una visione assiologica. Come ha ben
            evidenziato Robert Brandom[87], le condizioni e le conseguenze applicative conferiscono ad un enunciato una
            funzione specifica negli usi linguistici dei parlanti, determinandone il contenuto
            semantico. In prospettiva ermeneutica sono decisive le condizioni entro cui ogni
            intenzione è formulata ed acquista il suo senso[88], mentre i significati vengono attribuiti nel quadro di specifici atti di
            comprensione. Nell’interpretazione giuridica è lo stesso linguaggio a divenire oggetto
            del contendere e dell’argomentare tra pretese tra loro contrastanti. 
Un secondo aspetto critico si può
            rilevare nella ricerca di Villa, che appare costantemente influenzata nel suo evolversi
            da modelli e suggestioni ricavati dalla filosofia del linguaggio contemporanea (potremmo
            anzi dire che la sua è una incessante ricerca preliminare, un progetto di ricerca
            rispetto ad una teoria dell’interpretazione giuridica che ancora non è stata sviluppata
            in modo compiuto). 
Questo aspetto di criticità concerne
            uno dei fulcri principali della teoria di Villa, l’idea di background
                context[89], inteso, in senso ampio, come il
            complesso di credenze, conoscenze, elaborazioni concettuali, scopi che stanno sullo
            sfondo dell’interpretazione. Ora, pur offrendo nelle Conclusioni
            del suo ultimo lavoro utili precisazioni sul carattere non monolitico, ma al
            contrario conflittuale di tale nozione di contesto, a me pare che l’analisi di Villa
            rimanga ancora troppo condizionata dagli strumenti concettuali prefigurati al riguardo
            dai filosofi del linguaggio e che questi gli impediscano di cogliere appieno la
            specificità dell’interpretazione giuridica. In quest’ultima, è vero, gioca un ruolo la
            standardizzazione dei significati operata dalla rete delle conoscenze giuridiche
            presupposte, ma il nucleo del problema sta da un lato nella funzione ascrittiva svolta
            dagli enunciati interpretativi in sede decisionale (che altrimenti verrebbe posta in
            secondo piano) e nella natura essenzialmente normativa della
                construction; dall’altro nel rapporto forte ed
                assolutamente specifico tra norme e fatti che di
            volta in volta, e di caso in caso, si realizza in relazione ai casi concreti
            nell’operazione ermeneutico-applicativa dell’interprete. (È però da sottolineare che i
            casi concreti non sono identificabili tout court con nudi fatti
            empirici: essi sono frutto di una «costruzione del caso» che muove sempre dall’esigenza
            di reperire un significato normativo generale nella specificità del caso singolo).
            Quello che Villa chiama contesto prossimale, e più esattamente il
                contesto situazionale concreto, non costituisce il semplice
            completamento di una base semantica incompleta, ma un momento
            ermeneuticamente indispensabile per l’interprete, al fine di scegliere il migliore tra i
            significati giuridicamente possibili[90]. 
Non vorrei affatto, a questo punto,
            cadere in una sorta di eclettismo metodologico, né tanto meno nell’errore di annettere
            strumentalmente a posizioni a me vicine tesi e prospettive diverse e difficilmente
            commensurabili. Vorrei tuttavia commettere un azzardo, con più difficoltà riguardo a
            Guastini e con minore riguardo a Villa, mostrando alcuni elementi di convergenza tra le
            tesi ermeneutiche e le teorie dell’interpretazione di questi studiosi. Sono infatti
            convinto che, al di là di evidenti e talora rilevanti differenze di approccio, se ne
            possano registrare – ad un livello più profondo – non pochi. 
Anzitutto la tesi
            dell’inseparabilità di interpretazione ed applicazione della legge (per quanto sopra si
            è detto, nel caso di Guastini questo vale per l’interpretazione
                decisoria, non per quella cognitiva).
            Secondo la teoria del significato come uso, di derivazione wittgensteiniana, applicare
            una disposizione significa usarla ed uno dei modi di usarla è appunto quello di
            attribuirle un significato piuttosto che un altro[91]. Effettivamente è legittimo considerare la posizione contestualistica
            moderata di Villa come un’eloquente testimonianza della convergenza tra la filosofia
            analitica del linguaggio ordinario, e specificamente del secondo Wittgenstein, con
            alcune tesi ermeneutiche. Per dirla in estrema sintesi, il tentativo di Villa di
            applicare la teoria del contestualismo semantico alla teoria dell’interpretazione
            giuridica e la sua tesi della costruzione progressiva del
            significato, determinata dall’arricchimento dei significati convenzionali di partenza
            grazie al contatto con i casi concreti[92], presentano evidenti somiglianze con la tesi della «spirale ermeneutica» di
            Winfried Hassemer[93]. L’interpretazione delle leggi è un processo, il cui risultato non è
            stabilito prima della sua conclusione: «il diritto è la conclusione, salita in cerchi
            concentrici sempre più in alto, che congiunge l’interpretazione delle norme di legge e
            l’interpretazione delle circostanze di fatto»[94], dove entrambi questi fattori si determinano reciprocamente e ripetutamente,
            anche su piani ermeneutici diversi. La riformulazione contestuale delle disposizioni
            grazie ad arricchimenti semantici introdotti dal contesto situazionale concreto, secondo
            l’idea di Villa, somiglia molto alla concretizzazione ermeneutica, nella quale non si
            applica affatto qualcosa di già pre-formato, ma si forma e si ri-formula tramite
            l’applicazione. La norma – come dice Esser[95] – sorge attraverso un potere legislativo ed insieme decisionale. 
Un secondo terreno di convergenza
            tra la prospettiva di Villa e le posizioni ermeneutiche sta nel comune rifiuto della
            tesi di una creatività ex nihilo dei significati normativi nel
            momento della comprensione. Infatti la creatività dell’interpretazione giuridica si
            sviluppa entro la cornice dei possibili significati associabili all’enunciato
            interpretato, e dunque entro il perimetro disegnato dal principio di legalità[96]. Nello Stato di diritto il procedimento di dispiegamento creativo rimane
            ancorato all’orizzonte fornito dal legislatore. 

8.
            Conclusione: crucialità della dimensione giustificativa 



Il filosofo e logico americano Saul
            Kripke, rileggendo le famose tesi wittgensteiniane sull’impossibilità di un linguaggio
            privato ha proposto il passaggio da una teoria del significato
            basata sulle condizioni di verità ad una teoria basata invece sulle condizioni di
            asseribilità e di giustificazione. In questo contributo abbiamo sostenuto
            l’impossibilità, per la teoria dell’interpretazione giuridica, di prescindere da una
            teoria del significato che dia una spiegazione di tipo generale circa il funzionamento
            del linguaggio[97]. La dimensione giustificativa, relativa tanto alla giustificazione delle
            regole quanto a quella dei fatti, implica il fatto di parlare di casi concreti, di
            applicazione normativa nella prassi giuridica e di giustificare le ragioni addotte a
            sostegno della correttezza della soluzione individuata. Il giudice deve fornire le
            ragioni che hanno orientato il modo con cui la sua decisione compone gli interessi in
            gioco ed i valori in competizione. Abbiamo sostenuto che il ragionamento giuridico
            presenta caratteristiche specifiche, che lo differenziano da altri tipi di ragionamento.
            Vale a contraddistinguerlo, anzitutto, la sua funzione pratico-normativa, il fatto che
            muovendo da premesse normative esso ricavi conclusioni normative. In secondo luogo, che
            esso sia utilizzato all’interno di un contesto istituzionale da soggetti pubblici che
            sono tenuti a giustificare le loro decisioni. Più esattamente, la teoria del
            ragionamento giuridico indaga le condizioni alle quali la conclusione di un ragionamento
            giuridico possa dirsi giustificata, e dunque razionalmente accettabile. Quest’aspetto
            rivela una sua crucialità, dal momento che si lega all’esercizio di una funzione di
            controllo e di garanzia circa il rispetto di principi fondamentali dello Stato
            costituzionale di diritto, dal principio di legalità a quello di uguaglianza di fronte
            alla legge, per non dire di quello di separazione dei poteri. 
L’approccio allo studio del
            ragionamento giuridico sviluppato dall’ermeneutica insiste sulla centralità del caso (e
            non della regola) all’interno delle operazioni intellettuali compiute per giungere alla decisione[98]. L’ipotesi di decisione da cui tale approccio prende avvio, proprio perché
            concerne un caso particolare, non costituisce criterio di giudizio generalizzabile. Si
            può naturalmente obiettare che tale approccio rischia di aprire
            ampi varchi di discrezionalità all’interprete[99], rafforzandone il ruolo attivo nella creazione di diritto. Ma è altrettanto
            innegabile che la giustificazione della decisione giudiziale dipende da una serie di
            scelte discrezionali solo limitatamente riconducibili alle regole della logica classica,
            ma non per questo necessariamente arbitrarie ed irrazionali. Oltre alle regole della
            logica, giocano un ruolo gli argomenti che si inseriscono in una lunga storia ed in una
            lunga tradizione, la tradizione della ragione giuridica. 
Vi è nelle scelte del giudice un
            aspetto di discrezionalità ineliminabile, rispetto al quale la necessità di argomentare
            e di fornire ragioni rappresenta un antidoto ed un elemento di verifica. 
Molto meglio – anche ai fini di
            controllo dei modi di esercizio di tale discrezionalità – è che tali scelte non restino
            occultate all’interno delle pieghe del ragionamento e vengano anzi esplicitate,
            evidenziandone i presupposti e dando ragione delle regole di inferenza impiegate. Il
            controllo è momento essenziale del procedimento interpretativo e ad esso funzionalmente
            connesso. Ciò che spesso non si coglie quando si discute criticamente l’approccio
            ermeneutico è la sua capacità di illuminare non soltanto la logica della
                scoperta (ossia il procedimento con cui il giudice perviene a formulare
            le conclusioni sul caso), ma anche la logica della giustificazione
            (ossia il procedimento di controllo e giustificazione di tale decisione). Si
            tratta di un unico ed unitario processo deliberativo che si articola in momenti dotati
            di una loro specificità ma anche reciprocamente implicantisi[100]. Ed il controllo è autocontrollo ma anche
                eterocontrollo: il giudizio dei destinatari della decisione,
            della comunità giuridica e dell’intera società nei confronti delle scelte effettuate dal
            giudice deve rimanere come elemento critico non rinunciabile, di confutazione e di
            controllo. Nella concretizzazione del diritto, tanto più di un diritto crescentemente
            incerto, il giudice non deve essere lasciato solo. L’accettazione delle decisioni ed il
            consenso rappresentano aspetti fondamentali della giustizia.
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Capitolo ottavo
            

Ancora su interpretazione e principi giuridici 

Siamo oggi di fronte a nuove forme di giuridicità e di mutamenti nei processi
                produttivi del diritto che, grazie al policentrismo, al nuovo sistema di fonti,
                all’interconnessione tra i vari ordinamenti giuridici e a una forma giuridica
                socialmente condivisa e quindi fondata su istituzioni, dottrine e teorie oltre che
                su norme, mina nel profondo le fondamenta del paradigma verticistico del diritto che
                ha caratterizzato il giuspositivismo. Data tale pluralità e fluidità, è necessario
                disporre di un maggiore spazio per l’interpretazione, utile a dare unità e coerenza.
                Il capitolo sottolinea, in questo contesto, il ruolo di primo piano assunto dai
                principi nel porre vincoli al potere statale, e quindi dai valori di natura
                etico-politica, nel discorso giurisprudenziale contemporaneo e il ricorso ai
                principi nell’ambito del diritto tributario e del diritto processuale
                civile.


Questo capitolo riprende e amplia la riflessione già
            avviata in AA.VV., «Studi in onore di Franco Modugno», Napoli, Editoriale Scientifica,
            2011, vol. VI, pp. 3647-3662.





1. Il
            diritto come interpretazione 



Se oggi ci si propone di tornare a
            riflettere sull’evoluzione del diritto e sul tema dell’interpretazione, considerata
            nella fase più recente dell’esperienza del diritto, non si può non constatare come le
            trasformazioni intervenute negli ultimi decenni rendano oltremodo traballante e sempre
            più malsicuro l’edificio giuridico costruito sulle linee semplici e regolari di un
            insieme normativo fondato sulla legge[1]. 
Lo scenario complesso delle nuove
            forme di giuridicità che abbiamo di fronte, caratterizzato da profondi mutamenti dei
            processi di produzione del diritto e da una strutturale modificazione del sistema delle fonti[2], revoca infatti in dubbio ogni visione verticistica del diritto, incentrata
            unicamente sulla volontà del produttore della norma e sul suo atto di produzione, che si
            lega alla supremazia indiscussa della stessa legge, intesa come fonte primaria per eccellenza[3] del diritto. Il diritto non è costituito soltanto
            da norme, ma anche da istituzioni, dottrine e teorie. 
Entra così definitivamente in crisi
            il modello del giuspositivismo codicistico del XIX secolo, quel modello che, assumendo
            una prospettiva «oggettualistica», volta a raffigurare il diritto come già tutto
            costituito e compiuto, avanzava sul piano della teoria delle fonti la pretesa del
            monopolio legislativo della formazione del diritto. Correlativamente, sul piano
            dell’interpretazione, nel presupporre la razionalità e la coerenza del legislatore, esso
            identificava la norma giuridica con la disposizione con cui è formulata, riducendo così
            l’applicazione ad un procedimento formale di sussunzione esemplificato nel sillogismo
            giudiziale. 
Oggi invece lo Stato non è più
            l’orizzonte esclusivo di produzione e di legittimazione del diritto, la fonte esclusiva
            della sovranità[4], che si dispiega su vari livelli in relazione ai poteri pubblici
            (infrastatali, statali e sovrastatali) e si redistribuisce anche tra poteri privati. Nel
            contempo la volontà del legislatore non è più assunta come un dogma, si vengono
            moltiplicando le delegazioni del potere normativo; e si ridisegna il panorama ordinamentale[5], si amplia – non senza contraddizioni e problemi[6] – il ruolo dinamico e creativo della giurisprudenza che, di fronte alle
            nuove esigenze di tutela ed alla strutturale caoticità ed imperfezione qualitativa delle
            leggi, è inevitabilmente chiamata a riempire i margini di discrezionalità lasciati
            aperti dalla legislazione e/o ad integrare le fattispecie indeterminate. In questo
            quadro la giustizia – concepita in modo via via più chiaro come opera da farsi ed in
            divenire – si coglie sempre più in termini di bilanciamento di interessi e valori
            diversi e variabili[7]; emergono infine nuovi soggetti[8] e nuovi «oggetti» giuridici.
        
Insomma, ormai da tempo la
            destrutturazione del sistema delle fonti, il policentrismo normativo, l’interconnessione
            e l’osmosi tra ordinamenti (nazionale, sovranazionale, internazionale)[9] impediscono ogni lettura del fenomeno giuridico secondo comodi schemi
            gerarchici ed oggettualistici. Se la lettura del diritto unicamente come complesso di
            norme valide risulta oggi difficilmente sostenibile, ciò è anche dovuto al progressivo
            consolidarsi dell’idea del diritto come pratica sociale in atto condivisa[10]. Il diritto appartiene al campo delle azioni umane. 
Il diritto non è più espressione di
            un fluire normativo uniforme che muove da un unico centro di autorità. Il fenomeno
            giuridico diventa di conseguenza un corpus mobile condizionato da
            percorsi di regolazione e standard normativi impressi da punti diversi, caratterizzato
            dunque nel suo insieme da fluidità e variabilità. Il contesto dei «grandi spazi» proprio
            della globalizzazione ed il connesso ridimensionamento dei confini statuali e perciò dei
            paradigmi della statualità del diritto e dell’autosufficienza dei vari ordinamenti
            statali, rendono problematica ed oscillante la stessa nozione di positività del diritto. 
Tale scenario, che per mera comodità
            convenzionale possiamo definire come «postmoderno», porta con sé una dimensione
            filosofica, pone come urgente il tema del senso complessivo del diritto, al di là delle
            sue specifiche articolazioni, configura un rinnovato e più ampio spazio per
            l’interpretazione. 
Nel reperimento del significato di
            qualcosa, il fenomeno interpretativo gioca sempre un ruolo di rilievo. Rappresenta la
            precondizione di qualsiasi prassi e di qualsiasi giudizio individuale e sociale. La
            specifica pratica interpretativa che avviene nell’ambito giuridico è pienamente
            partecipe di questa generale condizione di rilevanza dell’interpretazione. Essa comunque
            possiede, se possibile, una crucialità ancora maggiore, poiché
            costituisce il necessario presupposto di ogni decisione e di
            ogni applicazione giuridica e, da questo punto di vista, appartiene costitutivamente a
            quella «cosa» che chiamiamo diritto. 
Possiamo allora riconoscere che il
            diritto si caratterizza come una rete di flussi interpretativi e decisionali che
            richiede un’opera di tessitura tra i materiali giuridici che sia in grado di
            individuarne le relazioni significative. L’asse portante dell’ordinamento si sposta
            sempre più chiaramente dal momento potestativo ed autoritario del comando a quelli
            ermeneutico e riconoscimentale della concretizzazione e della giustificazione. La
            valenza autoritativa della regola discende in definitiva dal significato che ad essa
            attribuisce la comunità degli interpreti, talché il predicato della normatività
            appartiene non al testo in sé, ma al suo senso, che può essere compreso solo in
            relazione al caso da decidere, in ultima analisi, entro una serie di vincoli di natura
            istituzionale e discorsiva. Se si ragiona in una prospettiva che non si arresti al
            livello della sola validità formale e procedurale del diritto, è alla fine
            l’accettazione del cittadino con la sua partecipazione alla pratica giuridica a
            rappresentare la giustificazione ultima della normatività positiva. 
La positivizzazione giuridica – un
            processo inesauribile in cui consiste e si sviluppa la concretizzazione del diritto –
            risulta in tal modo dall’attività di una pluralità di soggetti intenti ad adattare i
            testi giuridici alla particolarità dei vari contesti applicativi[11]. Tale processo si compie certamente a partire da luoghi autoritativi, ma
            nessuno di essi può dirsi autosufficiente, né conclusivo, a prescindere dall’attività
            interpretativa, ed ognuno di essi rileva solo nell’ottica generale della pratica
            giuridica. È l’interpretazione stessa dei principi a configurarsi come l’esito di
            un’opera comune, di un lavoro articolato di più soggetti. 
Una volta di più l’interpretazione,
            il cui ruolo si potenzia anche nell’individuare e nell’articolare il discorso sulle
            fonti del diritto, si conferma dunque come dimensione strutturale e profonda della
            giuridicità e come momento indispensabile del suo operare in
            concreto.
        
La situazione attuale, tanto del
            diritto europeo quanto del diritto internazionale, è caratterizzata da
            un’interconnessione tra diverse fonti e differenti ordinamenti giuridici. 
Nel contesto giuridico attuale,
            frastagliato, frammentato e caotico, è sempre più evidente un processo di
            deformalizzazione e di moltiplicazione delle fonti e dei centri di autorità e di
            progressivo incremento del peso riconosciuto al diritto straniero, alla comparazione ed
            al ricorso sempre più frequente al soft law[12]. In tale quadro giuridico – si pensi solo al caso del diritto internazionale[13]– l’interprete è allora chiamato ad un impegno volto a realizzare unità e
            coerenza, che, lungi dal configurarsi come condizioni «ovvie» e «naturali» del diritto,
            rappresentano esigenze postulanti un’attivazione interpretativa e realizzabili soltanto
            nel momento applicativo. 
Oltre che alla dottrina,
            all’interprete stesso, in quanto mediatore insostituibile tra modelli regolativi e loro
            concretizzazione in situazioni di conflitto da disciplinare, nella tensione tra
            l’astrattezza da un lato e l’imprevedibilità dei casi della vita dall’altro nel loro
            costante e progressivo porsi in corrispondenza, è richiesto uno sforzo continuo, ma
            certo non semplice, di coordinamento e «ricomposizione» del sistema, anche tramite
            un’opera incessante di ricerca tanto nel diritto domestico quanto in quello
            internazionale generale, di reinterpretazione e riconcretizzazione dei principi al
            mutare dei contesti concreti. Alla giurisprudenza viene in tal modo riassegnato il ruolo
            di saper-decidere[14], ossia di reperire una soluzione soddisfacente all’interno di una comunità
            tramite un saper-agire riferito ad una
            normatività più vasta rispetto a quella limitante del positivismo giuridico. 

2.
            L’affermazione dei principi giuridici 



Di fronte a questo quadro di
            frammentazione, incompletezza, caoticità del dato giuridico e, più ampiamente, dinnanzi
            alla crisi dell’idea stessa del diritto come complesso di atti di volontà perduranti nel
            tempo, emessi da un legislatore che dispone del potere di comando[15], il recupero del ruolo normativo autonomo dei principi diviene un’esigenza imprescindibile[16]. L’affermazione del ruolo dei principi giuridici nel dibattito
            teorico-giuridico degli ultimi decenni non è affatto casuale, ma al contrario si spiega
            agevolmente con la circostanza che si tratta di una categoria molto proficua per
            comprendere e dare appropriatamente conto di alcune caratteristiche di fondo del diritto
            contemporaneo. Che il diritto sia oggi definibile anche come «diritto per principi»[17] non dipende soltanto dal fatto che le Costituzioni novecentesche includono
            nelle loro prime parti un catalogo di principi fondamentali, vera e propria
                Grundnorm della convivenza civile, ma anche dalla circostanza
            che la categoria dei principi consente di riconoscere all’interprete un notevole grado
            di flessibilità nella fase cruciale di concretizzazione del diritto che, a sua volta,
            dipende strettamente da operazioni interpretative; e che produce l’effetto, in sede
            argomentativa, di riorientare l’interpretazione. Nell’ambito della teoria del diritto
            del Novecento, l’inizio di un ampio dibattito sui principi risale addirittura agli anni
            Cinquanta, grazie all’opera anticipatrice di Josef Esser[18]. Esso viene poi rilanciato con forza dalla centralità che i principi
            assumono nel quadro teorico di autori come Ronald Dworkin[19], Robert Alexy[20] e Jules Coleman[21], e si può legittimamente riconoscere che il problema più dibattuto nella
            teoria del diritto degli ultimi trent’anni è stato proprio quello della distinzione fra
            prescrizioni e principi[22]. Ma oggi è la stessa strutturazione del diritto contemporaneo che ne
            favorisce il crescente affermarsi nel contesto della cultura giuridica tanto di
                civil law quanto di common
                law, tanto che si può senz’alcun dubbio parlare di
            una vera, e propria «esplosione» dei principi nell’esperienza giuridica contemporanea,
            ed in particolare nell’ambito della giurisprudenza: «con la costituzionalizzazione del
            diritto la pratica dei principi è divenuta da sussidiaria chiaramente prioritaria»[23]. 
Infatti, anche in ordinamenti come
            quello italiano, di stampo codicistico e legati comunque al «diritto scritto», risulta
            sempre più chiaro che la capacità del diritto di posare efficacemente il suo sguardo
            sulla complessità e sulla velocissima evoluzione delle cose all’interno di società
            pluraliste in cui si manifestano diritti, interessi, valori ed aspirazioni diversi, deve
            necessariamente affidarsi non solo all’inseguimento della legge ma alla capacità del
            giudice di ricorrere ai principi e di farne uso. In un contesto di «crisi» e nello
            scenario – secondo taluni – di «fine» del diritto, i principi contribuiscono a riaprire
            uno spazio non solo per una riduzione o attenuazione della presenza del diritto, ma
            anche per un suo recupero di ruolo, sia pure in forme
            profondamente diverse dal passato. Ripensati in una luce nuova, i principi sono intesi
            non più come dotati di un ruolo semplicemente ausiliario o sussidiario rispetto alle
            norme (come ad esempio un ruolo interpretativo delle norme esistenti, programmatico
            rispetto a norme future o integrativo nella fase dell’applicazione)[24], ma anche come provvisti di un ruolo normativo autonomo, sia pure di livello
            strutturale diverso. Rispetto alle regole, i principi possiedono una logica propria, di
            tipo ponderativo[25], dal momento che la loro applicazione si lega a valutazioni «di peso»
            nell’argomentazione giuridica, da riferire al singolo caso concreto[26]. Così nel caso del principio la «virtualità indefinita»[27] ed indeterminata dalla norma esige di essere specificata e determinata in
            sede applicativa, con riguardo alle circostanze che assumono rilevanza nel contesto di applicazione[28] e che orientano l’interprete verso talune scelte interpretative anziché
            verso altre. L’idea della centralità del momento applicativo è dunque strettamente e
            strutturalmente legata ai principi della legge[29]. È interessante a questo punto rilevare come la «crescita» di presenza dei
            principi abbia avuto luogo negli ultimi anni non solo
            nell’ambito della riflessione filosofica e teorico-giuridica, ma anche all’interno della
            prassi effettiva di aree sostantive e procedurali del diritto, che meritano perciò di
            essere attentamente considerate. 

3. Principi
            e Costituzioni 



Ciò è anzitutto chiaro ed evidente
            nell’ambito del diritto costituzionale. In seno alla teoria del diritto nessuno oggi più
            nega che le Costituzioni pongano tramite i principi, ossia valori etico-politici
            direttamente introdotti nel tessuto del diritto costituzionale, e che talora somigliano
            più alle valutazioni, talaltra invece più alle prescrizioni, dei vincoli ai poteri dello
            Stato ed alla legge non solo di carattere procedurale ma anche di natura etico-sostanziale[30]: i fini della legge non si possono più considerare come completamente liberi
            ma debbono essere sottomessi a quei principi della Costituzione che caratterizzano la
            specificità costituzionale di un ordinamento. Non solo: anche a prescindere dall’opera
            concretizzatrice del legislatore, le stesse Costituzioni sono sempre più pensate come
            diritto per principi. 
Nell’ottica del giuspositivismo più
            tradizionale i principi – anche i principi costituzionali – possedevano una connotazione
            di tipo extragiuridico. Oggi invece è ormai un’acquisizione comune a diversi
            orientamenti teorici, incluse le versioni più avvedute dello stesso giuspositivismo, che
            essi, in quanto traduzione giuridica di valori fondamentali in criteri guida ed in
            parametri normativo-ideali per la produzione e l’applicazione del diritto, pur non
            essendo di per sé sufficienti a determinare le decisioni giudiziali, siano da ritenersi
            come vere e proprie norme giuridiche a pieno titolo, dotate di carattere prescrittivo e
            di superiorità normativa[31]. Tutto ciò, nonostante si tratti di norme di carattere peculiare – dal
            momento che in esse è assente la fattispecie normativa – che,
            presentando una formulazione aperta, si caratterizzano per una indeterminatezza
            semantica: i principi esigono pertanto forme di interpretazione, di argomentazione e di
            deliberazione specifiche e parzialmente diverse rispetto alle tecniche di
            interpretazione proprie della legge. «Concretizzare un principio consiste nell’usarlo
            come premessa – in un ragionamento normalmente non deduttivo – per costruire una regola inespressa»[32]. 
Nella giurisprudenza delle Corti
            costituzionali, non solo accade frequentemente che il principio venga utilizzato –
            soprattutto nelle cosiddette sentenze interpretative di rigetto – come ragione per
            scegliere tra due o più interpretazioni possibili di una disposizione, ma le stesse
            norme costituzionali formulate come regole vengono ridefinite ed intese come principi
            che, in caso di conflitto in relazione ad un caso concreto si tratta di porre in un
            rapporto di bilanciamento, dal momento in cui essi vanno considerati come un insieme
            integrato e complesso da sottoporre ad interpretazione. Non solo: la stessa legge
            domanda di essere costantemente interpretata ed applicata sulla base dei principi
            costituzionali, il che esige considerazioni di connessione, di bilanciamento, di
            gerarchizzazione e di ragionevolezza[33], dal momento che sono i principi stessi a prescrivere che il loro specifico
            contenuto trovi realizzazione nella misura del possibile[34]. Ancorché si determinino in relazione ad un caso e ad uno scopo limitato,
            l’affermazione e l’interpretazione di un principio costituzionale si realizzeranno in un
            modo sufficientemente ampio da giustificare conclusioni anche su altri casi, differenti
            da quelli immediatamente considerati. La validità del diritto non può prescindere dal
            legame di congruenza tra valori, principi e regole. 
In tal modo, il riconoscimento dei
            principi riesce a fornire un resoconto effettivo della realtà odierna del giudicare,
            dando conto delle trasformazioni provocate dalla crescente presenza
            e dal ruolo dei valori etico-politici all’interno del diritto[35]; si moltiplicano così in modo esponenziale tanto la possibilità di risolvere
            i casi, quanto le eventualità di conflitti interpretativi. L’entrata in campo dei
            principi postula ed esige una visione ermeneutica: valori e concetti, come ad esempio
            quelli di libertà ed uguaglianza, che svolgono una funzione centrale all’interno dei
            principi costituzionali, sono infatti concetti interpretativi ed argomentativi, nel
            senso che il loro significato descrittivo dipende strettamente, nel ragionamento
            giuridico, dalla forza valutativa loro attribuita: e tale forza – come è evidente – non
            è governata da criteri condivisi[36], ed è invece essa stessa, nella sua identità, nel suo carattere e nel suo
            peso, controversa. Ma la schmittiana «tirannia dei valori», sede di conflitti
            paragonabili a quelli delle divinità greche, può essere urbanizzata, governata e
            «vincolata» attraverso l’argomentazione ed il ragionamento giuridico. 

4. I
            principi nel diritto tributario e nel diritto processuale civile 



Ma considerazioni non troppo
            dissimili rispetto al diritto costituzionale si possono avanzare – e la cosa fino a
            qualche anno fa non pareva affatto scontata – anche nell’ambito del diritto tributario e
            del diritto processuale civile. 
Guardiamo al diritto tributario,
            dove – soprattutto in prospettiva europea – si fa sempre più insistente e frequente il
            ricorso a principi comuni[37]. Non si tratta qui soltanto di sottolineare una
            volta di più come, nell’ambito della Costituzione italiana, il concetto di «capacità
            contributiva» previsto dall’art. 53 Cost. manifesti come suo principio di valore
            implicito un evidente richiamo ad un dovere etico di concorrere alle spese pubbliche in
            ragione di «criteri di progressività»[38], ossia di quanto ciascuno è in grado di dare (in questo senso, poiché la
            tassazione ha un evidente impatto sulla libertà dei singoli, il principio di libertà del
            contribuente non può essere inteso come indipendente dal principio di responsabilità,
            implicito nell’idea di imposizione fiscale progressiva). 
Si tratta anche di porre in
            evidenza il carattere sempre più marcatamente «creativo» dell’elaborazione
            giurisprudenziale anche in questo campo, sia del giudice del singolo Stato nazionale,
            sia della Corte di giustizia europea. Eloquente testimonianza della prima fattispecie è
            rappresentata da una serie di recenti sentenze della sezione tributaria della Corte di
            Cassazione italiana, che anziché fondarsi su specifiche disposizioni di legge ricorrono
            sempre più frequentemente ed estesamente a «principi generali», quali la tutela
            dell’affidamento e della buona fede del contribuente nel rapporto con il Fisco. Non
            solo: la stessa Corte di Cassazione riconosce alla Corte di giustizia – e soprattutto ai
            principi da essa elaborati – il rango di una fonte di diritto sovraordinata, di una
            sorta di jus superveniens destinato a prevalere sulle norme interne
            in contrasto con quest’ultimo[39]. 
In effetti la propensione della
            Corte di giustizia a «creare» la norma, graduando la prevalenza di un principio generale
            su di un altro principio, si è fatta negli ultimi anni via via più chiara, non sempre
            tuttavia trovando punti di equilibrio corretti e convincenti, e dunque talora generando
            incertezza anziché certezza del diritto. 
Così, ad esempio, nel caso di frodi
            IVA all’esportazione, la Corte di giustizia ha inteso far prevalere sul principio della
            certezza del diritto un principio che sancisce un dovere di
            collaborazione dell’operatore economico con l’amministrazione finanziaria non previsto
            da alcuna norma specifica. Un meccanismo, questo, che tanto più frequentemente si
            verifica quanto più ci si trova in situazioni di mancata attivazione del legislatore
            nazionale, pur di fronte all’urgenza dei problemi da affrontare, ad esempio in tema di
            contrasto da parte del legislatore alle frodi, o di parità di concorrenza in un mercato unitario[40]. 
Con il conseguente effetto di una
            crescente tecnicizzazione dei principi e di un loro inserimento in decisioni
            proceduralizzate. 
Dunque, il ricorso ai principi
            palesa nell’un caso la volontà di porre limiti – ispirati a valori – alla piena
            discrezionalità del legislatore tributario, mentre essi si qualificano; nell’altro caso
            si manifesta come imprescindibile punto di riferimento sostanziale che anche in assenza
            di norme espresse informa il sistema europeo. Abbiamo qui deliberatamente scelto di
            riferirci al diritto tributario proprio perché emblematico di un ambito in cui la
            divisione dei compiti tra legislatore e giudici appare particolarmente delicata. Ed il
            confine tra valori contrapposti (come, nella varietà delle concrete circostanze di
            applicazione, la lotta all’evasione rispetto alle garanzie per il contribuente), si fa
            sottile e talora labile e non è comunque correttamente determinabile prescindendo dai
            valori portanti e dall’elemento stabilizzante rappresentato dall’assetto complessivo
            dell’ordinamento. 
Tutto ciò merita di essere ribadito
            e sottolineato come tematica che si impone visibilmente all’attenzione
            dell’osservatore, anche alla luce di quella crescente osmosi
            tra ordinamenti nazionali ed ordinamenti dell’Unione, che non può non investire anche
            l’ambito dei principi di giustizia e dei valori comuni previsti dal Preambolo alla Carta
            dei Diritti fondamentali dell’Unione europea. È relativamente agevole riscontrare che
            nei Trattati di Maastricht e di Amsterdam e nella giurisprudenza della Corte di
            giustizia, trovano definizione, applicazione e sviluppo (pur non senza ambiguità ed
            incertezze), principi cardine del diritto comunitario, quali quelli di proporzionalità,
            di sussidiarietà e di libera concorrenza[41]; meno scontato è invece osservare il processo rappresentato dalla
            disseminazione di principi a seguito della cross fertilization tra
            ordinamenti e dalla conseguente moltiplicazione dei principi stessi che a cascata si
            determina nel diritto interno, con un effetto di migrazione di idee e di loro
            traslazione da piani giuridici diversi, ma sempre comunque con rilevanti effetti di
            natura giuridica ed economica. 
Balza con evidenza agli occhi, nel
            linguaggio del Massimario presso la suprema Corte di Cassazione, il riconoscimento che
            nella giurisprudenza della stessa Corte vi è stata negli ultimi anni un’accelerazione
            nel creare «diritto vivente» tramite il ricorso a principi generali anziché a specifiche
            disposizioni di legge, con l’obiettivo di giungere a soluzioni decisamente innovative
            (si veda ad esempio il caso dell’abuso di diritto introdotto dalla Cassazione in materia
            tributaria). 
Al proposito non si può fare a meno
            di sottolineare l’interessante recupero attuale di un concetto, quello di
                diritto vivente, cui già Eugen Ehrlich giusto cent’anni fa
            aveva affidato il compito di sviluppare in modo propositivo la sua sfida nei
            confronti del modello kelseniano di diritto[42]. Se nella metodologia di Ehrlich il tentativo era quello di ridimensionare
            il ruolo del diritto statuito a vantaggio dell’elaborazione giurisprudenziale, oggi il
            rischio opposto è quello di sopravvalutare la sentenza ed il ruolo del giudice
            nell’orientare, non senza oscillazioni e ripensamenti, il diritto positivo all’interno
            di quel quadro talora complesso di «neopluralismo giuridico» basato su criteri di
            decisione «misti» che connota i sistemi giuridici contemporanei. Il pericolo, in una
            simile situazione di strutturale incertezza, è quello di una crescita
            dell’imprevedibilità del diritto che scarica sul giudice, che decide solo in relazione
            al caso particolare, l’onere di assumere decisioni rischiose che sotto la dicitura
            «principi» potrebbero celare scelte discrezionali ideologicamente influenzate[43]; e trasferisce al livello dei destinatari delle sentenze le criticità
            derivanti dall’insufficienza dell’intervento normativo[44]. 
Ma anche il diritto processuale
            civile non è da meno nell’orientarsi verso un uso sempre più ampio dei principi. La
            clausola del «giusto processo»[45], ad esempio, ha condotto a creare soluzioni normative legislativamente non
            contemplate; nella legge 69/2009, mirando a riorganizzare e semplificare la varietà dei
            riti processuali, si riconoscono esplicitamente le carenze di una legislazione che,
            creando sempre nuovi riti, ha di fatto complicato la pratica giuridica per l’operatore
            del diritto come per il cittadino[46].
        

5. I
            principi come «chiavi di volta» dell’edificio giuridico 



Il punto fondamentale da
            considerare, anche alla luce di queste indicazioni emergenti dagli sviluppi più recenti
            di settori importanti del diritto contemporaneo, è che il principio, pur costituendo una
            categoria eterogenea[47], ha una natura pratica, è una ragione che spinge all’azione e che domanda di
            realizzarsi nell’azione e nella decisione tramite attività consequenzialmente orientata[48]. 
Insomma, la notevole crescita del
            ruolo dei principi nel diritto testimonia per un verso che essi hanno un ruolo
            ordinatore ed unificante – si assumono cioè una funzione costitutiva dell’unità dinamica
            dell’ordinamento – mentre per altro verso tale crescita avviene e si sviluppa in un
            contesto di tipo normativo fortemente disorganico, che non può essere totalmente
            «armonizzato» e «ricomposto» dall’intervento dei principi. In un ordinamento aperto ed a
            geometria variabile i principi possono anche dar luogo a dinamiche conflittuali, che il
            contemperamento rappresentato dal rapporto con i valori costituzionali e con i principi
            comunitari non sempre riesce a superare. La «solitudine» del giudice è il frutto del
            tramonto del modello codicistico, ma anche del confuso affermarsi di nuovi modelli. 
La tenuta dell’edificio giuridico
            comporta allora la necessità di punti di coordinamento, di «chiavi di volta» che lo
            tengano insieme. Desunti dalla Costituzione, dal diritto comunitario, da settori
            ordinamentali o da una valutazione d’insieme del sistema, i principi possono
            credibilmente costituire punti di aggancio, elementi di raccordo delle diverse parti che
            compongono il tessuto connettivo del complesso normativo.
        
Essi possono essere paragonati alle
            colonne che reggono le volte di una struttura e che «condizionano le spinte e le
            controspinte del sistema»; ma anche alle bussole indispensabili per navigare,
            orientandosi in quell’arcipelago intricatissimo che è oggi il diritto. Da questo punto
            di vista, si presentano come uno strumento ormai irrinunciabile al fine di fronteggiare
            e governare la complessità giuridica contemporanea. Non vi è più la possibilità di un
            ritorno ad una giurisprudenza esclusivamente «per regole», anche se i principi non si
            presentano come un catalogo chiuso, ma piuttosto come un repertorio aperto, che varia da
            epoca ad epoca e da settore a settore del diritto. 
I principi, invero, prendono corpo
            ed acquistano significato in relazione a concrete situazioni fattuali e, rispetto ad
            esse, dispiegano la loro potenzialità innovativa. 
In questa dinamica di
            concretizzazione ed attualizzazione, che rinvia ad un’attività – posta in essere dagli
            interpreti – di razionalizzazione e ricostruzione dell’esperienza giuridica e di
            comprensione ed esplicitazione delle linee portanti e delle relazioni ordinamentali,
            essi forniscono specificazioni normative, integrano il diritto, consentono di
            interpretarlo e di concretizzarlo offrendo ragioni per risolvere casi concreti. Tutto
            ciò in una nuova prospettiva del diritto, che attenua la verticalità di un diritto
            imposto dall’alto verso il basso e ne accentua l’orizzontalità ricorrendo a modelli di
            orientamento che si formano poco alla volta. 
Certamente la giurisprudenza
            diviene il luogo privilegiato di manifestazione dei principi e la sede in cui si tenta
            in qualche modo di superare la frammentazione ordinamentale degli attuali rapporti giuridici[49], così temperando, ma non certo eliminando, la strutturale incoerenza
            prodotta dal crescente pluralismo delle fonti del diritto. Ma alla funzione del giudice
            non potrà non affiancarsi un ruolo attivo dello scienziato del diritto nell’assumere una
            funzione descrittiva o giustificativa degli elementi dell’azione: qui il giurista opera
            come un soggetto che partecipa attivamente alla vita culturale della società in cui
            agisce. Nel processo di positivizzazione dei principi non può mancare, per garantire
            unitarietà e sistematicità e per integrarli più efficacemente nel linguaggio giuridico,
            l’apporto della scienza giuridica quale fattore di
            organizzazione e di risistemazione del materiale normativo. 
La riflessione sui principi infatti
            non è argomento cui il giurista possa rivolgersi in modo solitario. Ma è questione da
            analizzare ed approfondire disponendo di interlocutori e calandosi in una pratica
            condivisa e come dimensione del vivere comune. Perché è il diritto stesso come pratica
            sociale a nutrirsi di quella che potremmo definire come «l’inquietudine dei principi», a
            vivere della dialettica tra decisioni e giudizi formulati nelle decisioni concrete e
            principi di cui quei giudizi si alimentano; tra immersione nella pratica del quotidiano
            e nel mondo della vita ed emersione da quest’ultimo per governarlo e farsene criterio
            ordinatore. Il filo conduttore dei principi è da cercare nell’esperienza del quotidiano,
            nell’effettività della partecipazione ad un’impresa comune e nel suo oltrepassamento in
            nome di un’aspirazione all’universalità del diritto e dei valori[50]. 
I principi, con il loro contributo
            al contenimento della frammentazione del diritto e della moltiplicazione dei regimi
            giuridici, ed in definitiva al recupero della dimensione unitaria dell’impresa giuridica
            ed allo sforzo più ampio volto ad orientare il comportamento umano[51], assolvono dunque ad una funzione tesa a custodire il senso e la possibilità
            di sviluppo, anche in un contesto di frammentazione e disomogeneità giuridica, della
            «cosa» che chiamiamo diritto e dell’«attività cooperativa condivisa»[52], di quella comunità interpretativa che incessantemente applica e riscrive il
            diritto, non sanciscono «la fine» della giuridicità, ma una nuova stagione di
            giuridicità. 
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Capitolo nono 

Sul bilanciamento nel diritto

A seguito di un approfondimento dedicato al dibattito contemporaneo relativo ai
                mutamenti di significato che i termini Legalità e Legittimità hanno subito e alla
                nuova pluralità degli ordinamenti giuridici si giunge, in questo capitolo, a
                considerazioni più propriamente incentrate sul processo di costituzionalizzazione
                dei diritti per come esso è venuto a configurarsi a seguito del secondo conflitto
                mondiale e con il sorgere dello Stato costituzionale, finalizzato alla costruzione
                di un nuovo ordine sociale. Si fornisce qui un riassunto delle principali
                caratteristiche di tale diritto fondato sui principi di natura etico-politica e
                della garanzia offerta al pluralismo, oltre che un focus relativo al tema della
                limitazione dei diritti costituzionali per un loro efficace bilanciamento e un
                approfondimento sul criterio della proporzionalità.





1. Legalità e
            legittimità in Carl Schmitt 



Dedicato ad un’analisi critica della
            Costituzione di Weimar, assunta come paradigma della crisi dello Stato legislativo,
            usciva nel 1932, quattro anni dopo Verfassungslehre[1], un libretto di Carl Schmitt non solo centrale nella
            produzione scientifica del suo autore (che più volte anche successivamente ne avrebbe
            ripreso i temi), ma destinato anche a segnare in profondità il dibattito del diritto
            costituzionale europeo. Concepito in un tempo di crisi (crisi del sistema parlamentare,
            crisi dei partiti, crisi della forma-legge e dell’ordinamento giuridico),
                Legalität und Legitimät[2], muovendo dal classico intento schmittiano di rafforzare la dimensione
            politica, si propone l’obiettivo di una torsione autoritaria[3] della Costituzione di Weimar nella direzione di uno Stato «forte» e totale[4], che raduni in sé l’intera politicità e governi la
            società e l’economia tramite un’amministrazione latrice di ordine. 
Legalità è, nell’analisi di Schmitt,
            l’agire in conformità alla sola legge, tecnica neutrale destinata a sfociare in un
            formalismo astratto, mentre legittimità è invece l’energia politica che dà avvio e
            continuità agli ordinamenti: quest’ultima non si riduce alla legalità, ma la eccede
            costantemente e minaccia di destabilizzarla. La contraddizione di Weimar, ma ancor più
            in radice dello Stato di diritto borghese, è proprio nello scindere la legalità dalla
            legittimità, la forma giuridica dalla concretezza della decisione politica, condannando
            così l’impianto meramente giuridico, basato sull’astratta impersonalità della legge, e
            lo stesso principio di legalità, ad un autosvuotamento e ad un’autodissoluzione. Unica
            possibilità alternativa è la fondazione della legalità sulla legittimità, il recupero di
            consapevolezza da parte del diritto della propria origine politica storicamente determinata[5]. 
È fin troppo ovvio rilevare come
            oggi, a distanza di oltre ottant’anni dallo scritto di Schmitt, il tema del rapporto tra
            legalità e legittimità si ponga in termini completamente diversi, non più così
            drammatici, ma non meno problematici. Non più connessa ad un concetto di legge
            universale e neutrale, prestabilita e determinabile nel suo contenuto, la legalità è
            soffocata da un’ipertrofia legislativa a ridotta generalità ed a basso grado di
            astrattezza, mentre la legittimità, disancoratasi da un legame esclusivo con una volontà
            popolare determinata, si lega ad una molteplicità di ordinamenti che concorrono e
            competono in un quadro pluralistico con quello statale. Soprattutto il primato della
            legge e la separazione – da cui prendeva le mosse Schmitt – tra legge ed applicazione
            della legge, appaiono ormai obsoleti alla luce della teoria e degli sviluppi del diritto
            più recenti. La forza e l’autorità della legge sono infatti
            sottoposte a molteplici processi di destrutturazione, dal basso
            per la continua contrattazione sociale cui è sottoposta, dall’alto per il controllo di
            costituzionalità cui è assoggettata e dall’esterno per l’opera della giurisprudenza
            comunitaria ed internazionale. La connessione obbligata ed esclusiva
            di legalità e legittimità con lo Stato non funziona più nei termini
            individuati da Schmitt, la giuridicità segue percorsi più articolati e flessibili e
            registra assetti anche differenti rispetto alla mera verticalità del comando. Nel nuovo
            contesto plurilivello[6] la sovranità chiede di essere profondamente ridefinita. Ma sarebbe
            certamente un errore sbarazzarsi di analisi ritenute superate soltanto in nome di una
            concretezza che ha preso strade diverse. Piuttosto, è forse opportuno muovere da lì,
            dall’intuizione fondamentale per cui, lungi dall’essere pensabili separatamente,
            legalità e legittimità sono grandezze tra loro dialetticamente legate da un nesso che si
            incarna in precisi ordinamenti storici, sì che esse vanno colte nella loro complessa
            relazionalità in ambiti storicamente determinati, per prospettare i nuovi modi con cui
            questo tema si ripresenta, con particolare riguardo all’interpretazione costituzionale.
        

2. L’idea di
            Stato costituzionale e la trasformazione del diritto 



Dal secondo dopoguerra ad oggi, dal
            momento in cui le società democratiche hanno avviato la loro ricostruzione, proclamato e
            diffuso principi di democrazia, libertà, uguaglianza, solidarietà e diritti dei
            cittadini in contesti politici e sociali pluralisti, sotto le formule di Stato
                costituzionale e di democrazia costituzionale[7], si sono affermate in Europa, ma anche in altre parti del mondo,
            organizzazioni politico-giuridiche fornite di Costituzione rigida, garantita dal
            controllo di legittimità costituzionale affidato a specifiche Corti superiori, e
            contenente un catalogo sistematico di diritti e principi
            fondamentali rivendicabili di fronte a giudici. Parliamo di Costituzioni intese
            come progetti di convivenza comune che sottopongono le forze
            politiche e sociali ad un ordine voluto e pensato secondo un piano d’insieme razionale,
            che contiene in un documento scritto, assunto come fondamento, valori e diritti.
            Costituzioni dei diritti, dunque, e non soltanto dei
                poteri, per usare una distinzione di Massimo Luciani[8]. Il diritto si è progressivamente costituzionalizzato, viene cioè
            costantemente irradiato anche a livello del diritto infracostituzionale da valori
            etico-politici formulati come principi costituzionali cui i poteri pubblici, compreso
            quello legislativo, debbono conformarsi[9] e che devono perseguire (il che ha determinato una trasformazione ed una
            profonda riconfigurazione dell’intero ordinamento), mentre consistenti poteri normativi
            sono passati da organi politici ad organi giudiziari[10], per i quali la fonte Costituzione è divenuta pure particolarmente importante[11]. La sequenza di sviluppo nell’articolazione dei diritti a seguito della
            positivizzazione si muove nella linea valori-principi-norme[12], dove queste ultime attribuiscono poteri ed impongono doveri per esercitare
            e rispettare diritti, previsti da principi giuridici che hanno alla propria base valori
            che domandano d’essere realizzati. Dunque, nell’idea di Stato costituzionale, oltre alla
            garanzia che i governanti non orientino l’esercizio dell’autorità verso scopi privati o
            di parte (e dunque oltre la classica funzione liberale di limite al potere politico), vi
            è in più l’idea di un rapporto di reciprocità nel quale le istanze dell’autorità sono
            esaudite a condizione che quest’ultima rispetti le esigenze, i valori ed i
            principi fondamentali introdotti dai beni costituzionali. Esito
            complessivo entro cui confluisce e precipita l’intera esperienza dello Stato moderno europeo[13], lo Stato costituzionale attuale[14] dà perciò luogo a profonde trasformazioni che necessariamente coinvolgono la
            concezione stessa del diritto, non più fondata solo sull’elemento base e formale della
            legalità, ma anche su condizioni sostanziali di legittimità, sul rispetto di limiti
            contenutistici, in mancanza dei quali neppure si potrebbe a rigore parlare di diritto e
            che funzionano quali elementi propulsivi all’interno dell’ordinamento. 
La grande novità che accomuna le
            Costituzioni del secondo dopoguerra, il «solco di discontinuità» per dirla con Paolo Grossi[15] che le caratterizza come documenti di fondazione complessiva di un nuovo
            ordine sociale costruito avendo ancora negli occhi «l’orrore del male»[16], è che il dover essere del diritto non è più problema
            esclusivamente collocato nella tematica astratta del diritto ideale, ma è questione che
            viene ad interessare da vicino la sua validità. Quest’ultima si misura non più soltanto
            sulla conformità alle norme procedurali di produzione ma anche sulla coerenza con i
            principi costituzionali[17]. La legge costituzionale non è più semplicemente, come nella tradizionale
            ottica giuspositivistica, il gradino più elevato della
            gerarchia delle norme, non è legge rinforzata dalla speciale
            forma costituzionale, ma si differenzia dalla legge ordinaria in senso prettamente
            qualitativo, acquistando un carattere fondativo e normativo nei riguardi della
            convivenza civile. Il diritto diviene una pratica sociale, cui tutti i soggetti
            istituzionali partecipano, rivolta a realizzare i valori espressi nei principi
            costituzionali. 

3. Struttura
            dei principi: normatività e connessione tra diritto e morale 



Nell’età del costituzionalismo
            contemporaneo il diritto è prevalentemente per principi[18], che ne definiscono la forma, divenendo fondamento
            «costitutivo» dell’intero ordinamento. Anticipata fin dagli anni Cinquanta dalla
            fondamentale opera di Josef Esser Grundsatz und Norm[19], dedicata al ruolo giocato dai principi non formalmente dati dal legislatore
            nel diritto privato, la tematica dei principi si è notevolmente sviluppata a partire
            dall’impulso della notissima e clamorosa critica di Ronald Dworkin a The
                Concept of Law di Herbert Hart[20], critica cui lo stesso Hart si vide costretto a replicare nel
                Postscript alla seconda edizione: il diritto non può essere
            identificato sulla base del solo modello delle regole, norme generali ed astratte, ma
            anche sulla base dei principi, cui va riconosciuta un’autonoma normatività. Il dibattito
            apertosi su questa fondamentale distinzione di struttura, all’interno delle norme
            giuridiche, tra principi e regole, ha rivelato un’eccezionale importanza, tenendo il
            campo della discussione teorico-giuridica e producendo una sterminata letteratura. Una
            volta acquisita l’idea che i principi non svolgono un ruolo meramente secondario, ma
            anzi centrale nel diritto, tale tesi, originariamente nata come teoria della
            struttura logica delle norme individuali, implica un mutamento
            strutturale del diritto. Qui non abbiamo la possibilità di analizzarne le ricadute sul
            piano della sua definizione, della sua validità e della sua giustificazione, ma dovremo
            necessariamente limitarci al versante dell’interpretazione e dell’applicazione del
            diritto. 
I principi si differenziano dagli
            altri tipi di norme non soltanto perché palesano i valori fondamentali sui quali si basa
            un ordinamento, tramutandoli in criteri-guida per la produzione e l’applicazione del
            diritto, ma anche per motivi strutturali. Essi infatti, come hanno sottolineato autori
            come Alexy, Habermas e Mengoni, hanno una duplice qualità, l’appartenenza necessaria
            insieme al diritto ed alla morale[21], cosicché il diritto si impregna di valori morali e politici ed intrattiene
            una connessione necessaria con la morale. Naturalmente, la presenza di
                standard morali nel diritto attraverso la via dei principi non
            avviene senza modificazioni, ma tramite una dimensione di adattamento allo specifico
            della dimensione giuridica[22]. Senza giungere ad affermare che i principi sarebbero norme «prive di fattispecie»[23], che verrebbe determinata dal giudice nel momento applicativo in base alle
            specificità del caso concreto, non è difficile riconoscere con Barak che il linguaggio
            costituzionale è «opaque» e «open textured»[24], e con Mengoni che il linguaggio degli enunciati costituzionali è dotato di
            maggior apertura semantica ed intessuto di termini valutativi
            non tecnicizzati[25], cosicché il vincolo del testo normativo è meno stringente di quanto non lo
            sia per la legge, mentre la sua strutturale forma di genericità ed indeterminatezza, che
            richiede di essere continuamente precisata, consegna al giudice un ruolo particolarmente
            significativo in sede di interpretazione e concretizzazione[26]. Lungi dal rappresentare un difetto del diritto, è proprio
            l’indeterminatezza dei principi, la necessità di far loro assumere un contenuto
            determinato in sede applicativa, a consentire un’opera di continuo adeguamento ai
            principi costituzionali[27]: un’esigenza, questa, che è dunque sempre pervasivamente presente, in
                qualsiasi caso giuridico[28]. En in ciò le tesi neocostituzionalistiche denotano significative
            convergenze con le posizioni dell’ermeneutica giuridica, secondo le quali i testi
            normativi prodotti dal legislatore altro non sono che semilavorati
            che esigono d’essere perfezionati in sede interpretativa con riguardo al caso concreto[29]. Compito del giudice è quello di proseguire una deliberazione non
            definitivamente chiusa. Non vi è interpretazione giuridica se non in un contesto
            applicativo; ed anche nell’interpretazione costituzionale si può
            verificare la circolarità ermeneutica dell’argomentazione, che
            muovendo dalla positivizzazione di determinati principi ricava la vigenza di determinati
            valori fondamentali, e da questi a sua volta ricava il senso concreto dei principi.
            Questi ultimi possono essere espressamente contenuti nel testo costituzionale ovvero
            ricavati da quest’ultimo tramite il ragionamento giudiziale. Naturalmente nel caso
            specifico dell’interpretazione costituzionale il vincolo dell’interprete non è soltanto
            al testo costituzionale, ma anche al fatto di doversi muovere all’interno del
                set di valori e del contesto storico, sociale e culturale[30] in cui il testo è nato e si evolve. 
Un’idea simile dei principi è
            presente anche nella concezione che li configura come particolari tipi di norme, la cui
            applicazione non assume la forma binaria (sì o no all’applicazione di una norma in un
            determinato caso), ma quella dell’ottimizzazione nel realizzare il precetto. Possedendo
            una intensità prescrittiva variabile, essi, a differenza delle regole, che sono
                precetti definitivi, prescrivono che il loro contenuto venga
            realizzato nella misura del possibile tanto dal punto di vista fattuale quanto da quello legale[31]. 
Dotati di virtualità indefinita e di
            forza espansiva[32], i principi forniscono criteri «per prendere posizione di fronte a
            situazioni a priori indeterminate, quando vengono a determinarsi concretamente»[33]. Questo aspetto, che origina dalla strutturale incompletezza dei principi,
            si concretizza tanto a livello della legislazione ordinaria – ed in questo senso si
            parla di una pervasività dell’interpretazione, che in ogni caso
            giuridico è chiamata a «leggere» il materiale giuridico positivo nella prospettiva di
            attuazione dei principi costituzionali – quanto, e più specificamente, sul piano
            dell’interpretazione costituzionale[34], dove il giudice costituzionale, dovendo assumere i principi come parametro
            per il proprio controllo di costituzionalità, si trova frequentemente di fronte ad una
            pluralità di principi che, pur pari-ordinati dal punto di vista assiologico e giuridico,
            tendono a collidere e confliggere, parzialmente o totalmente, tra loro. 
In caso di conflitto, la tecnica
            specifica di cui si avvale l’interpretazione costituzionale non è quella, tipica delle
            regole, della sussunzione[35], ma quella del bilanciamento dei principi[36], che consiste nell’istituire tra i principi in conflitto una gerarchia
            assiologica mobile destinata a valere nel solo caso della controversia che il giudice
            costituzionale deve affrontare[37]. Abbiamo qui a che fare, come hanno ben sottolineato Ronald Dworkin[38] e Robert Alexy[39], con una dimensione dei principi, quella del loro
            peso, che non è invece presente nelle regole: il principio che ha più «peso» prevale
            sull’altro (o sugli altri), salvaguardando un criterio di proporzionalità, ossia di non
            eccessivo sacrificio (o meglio di meno intensa applicazione) del principio «soccombente»[40]. Ma il momentaneo «sacrificio» dell’altro (o degli altri) principio/i non
            significa affatto loro abrogazione o perdita di validità[41], giacché in un altro e diverso caso la valutazione di reciproca rilevanza
            potrebbe capovolgersi. Significa solo loro parziale disapplicazione[42]. È insomma il caso concreto a dettare nella valutazione dei principi la
            scelta di priorità tra principi in conflitto[43], la «relazione di precedenza condizionale»[44]. Il peso di un principio indirizza l’interprete verso determinate scelte
            interpretative anziché verso altre: il bilanciamento è orientato a formulare quei
            giudizi di valore che sono necessari per selezionare le premesse del sillogismo
            giudiziario. Nel caso delle corti costituzionali, il bilanciamento tra diritti può
            investire sia l’applicazione diretta di principi costituzionali, sia bilanciamenti tra
            diritti già effettuati in sede legislativa. 

4. Conflitti
            tra principi nelle Costituzioni pluraliste 



Latori di una nuova visione di
            pluralismo etico e culturale, gli Stati costituzionali e le Costituzioni contemporanee
            sono espressivi della concretezza e del carattere composito di
            popoli non omogenei, composti di individui e gruppi politici e sociali portatori di
            interessi variegati e conflittuali[45], «costretti» a cercare, tramite compromessi, un reciproco equilibrio. Ma se
            il pluralismo si pone come principio costitutivo dello stesso assetto costituzionale[46] – ragion per cui ogni documento costituzionale è caratterizzato dalla
            compresenza di una pluralità di beni e principi costituzionali[47] – le Costituzioni si qualificano come contenitori e garanti del pluralismo[48]. Per dirla con Adrian Vermeule[49], esse sono «strumenti di gestione del rischio politico», che è elemento
            strutturale, dal momento che le tensioni ed i conflitti interni al pluralismo tendono a
            manifestarsi dentro la dimensione costituzionale, evitando però di raggiungere punti di
            rottura insanabili. Elemento specifico dell’interpretazione costituzionale è pertanto la
            tensione all’unità[50] ed all’armonizzazione delle antinomie tra i valori e tra i principi che tali
            valori traducono, positivizzandoli, di volta in volta componendole e ricomponendole in
            forma argomentativa ad un’unità di senso in relazione agli specifici casi. Se i principi
            talora esprimono istanze contrastanti, essi però costituiscono lo strumento necessario
            del compromesso costituzionale[51], in quanto riconoscimento di una situazione pluralistica che esige il
            rispetto di tutti gli orientamenti che si riconoscono nell’accordo costituzionale. Da
            questo punto di vista, la Costituzione è incaricata di custodire e preservare i
            requisiti che rendono possibile il coordinamento delle diversità[52]. Compito del diritto è infatti quello di definire degli equilibri
            regolativi dinamici tra tutti gli interessi sociali concorrenti
            e di imporre, nel caso anche coercitivamente, gli equilibri così definiti[53], corrispondendo all’esigenza generale di dare una risposta ai problemi del
            pluralismo con una logica integrativa. Ci si potrebbe peraltro legittimamente chiedere
            se nelle società pluralizzate contemporanee, in cui il fenomeno delle migrazioni ed il
            sempre più frequente fronteggiarsi di visioni contrapposte causano un irrigidimento
            degli aspetti individualistici ed identitari ed una sempre maggiore difficoltà a
            riconoscersi in valori collettivi e nella ricerca di uniformità[54], tutto sia ancora componibile entro l’omogeneità di un quadro
            costituzionale; ed insomma se il diritto, che diventa materia disputabile e che si
            confronta ogni giorno con un risentimento sia pur rivestito di forme democratiche, possa
            essere ancora oggetto del compromesso. Se cioè questa «zona d’incontro» tra le
            differenze delle opinioni e degli interessi possa ancora funzionare nel momento in cui è
            posta in discussione la base umana su cui poggiavano le sovranità e gli Stati. Non va
            comunque dimenticato che la legittimità costituzionale e materiale, condizione
            necessaria ma non sufficiente per la legalità, abbisogna di essere quotidianamente
            rilegittimata ed incessantemente rigiustificata. Nel suo senso profondo – ha scritto
            Gustavo Zagrebelsky[55] – la Costituzione può dirsi un tentativo di restaurare la
                legittimità nel diritto insieme alla sua
                legalità, componendo la tensione tra la fattualità dei processi
            sociali e politici e la validità giuridica. Secondo Jürgen Habermas la legittimità di
            una carta costituzionale quale presupposto della legalità deriva appunto da due fonti:
            dalla partecipazione politica egualitaria di tutti i cittadini e dalla forma ragionevole
            con cui vengono risolti i contrasti politici. E con riferimento a questa forma
            ragionevole egli aggiunge che essa non può tradursi esclusivamente in una lotta per
            maggioranze aritmetiche, ma deve caratterizzarsi come un processo pubblico di
            argomentazione sensibile alla verità[56]. Dove è chiara l’esigenza in termini di dover
            essere, molto meno invece la sua praticabilità politica
            concreta, anche se resta importante il tentativo di spostare la Costituzione dall’area
            divisiva della decisione politica a quella «inclusiva» del confronto culturale e della
            deliberazione nella sfera pubblica. 
Che nell’interpretazione
            costituzionale, in quanto interpretazione di una Costituzione pluralistica, non si possa
            far uso della logica e delle tecniche di argomentazione e decisione proprie
            dell’interpretazione della legge, è ben sottolineato anche dalla teoria costituzionale
            americana, in particolare dalle posizioni dei documentarians, che
            contrapponendosi alle enfatizzazioni della giurisprudenza della Corte suprema operate
            dai doctrinalists[57], valorizzano gli elementi strutturali che organizzano il pur aperto testo
            costituzionale. È in particolare Akhil Reed Amar[58] a rivendicare la simmetria e l’armonia del testo costituzionale, inteso come
            coerente fattore di armonizzazione contestuale dell’insieme delle disposizioni. L’olismo
            di Amar, l’idea di una congruenza e di un’armonia immanenti al quadro costituzionale[59], sottolinea l’intreccio tra documento costituzionale e complessità dei suoi
            significati pubblici come fattore di spiegazione dell’autorità e dell’obbligatorietà del
            diritto costituzionale americano; e ci aiuta a ricordare lo
            stretto legame esistente tra l’argomentazione per principi e l’argomento sistematico. 
Che i diritti costituzionali si
            trovino in uno stato di continua interazione, gravida di potenziali conflitti, è
            caratteristica comune agli Stati costituzionali. Infatti a conclusioni sostanzialmente
            non dissimili da quelle di Amar pervengono numerose sentenze della Corte costituzionale
            italiana, tra le quali va segnalata la sentenza 85/2013, nella quale si legge che «tutti
            i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di
            integrazione reciproca e non è possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la
            prevalenza assoluta sugli altri». Ed ancora: 
La Costituzione italiana, come le altre
                Costituzioni democratiche e pluraliste contemporanee, richiede un continuo e
                vicendevole bilanciamento tra principi e diritti fondamentali, senza pretese di
                assolutezza per nessuno di essi. Il punto di equilibrio, proprio perché dinamico e
                non prefissato in anticipo, deve essere valutato […] secondo criteri di
                proporzionalità e ragionevolezza, tali da non consentire un sacrificio del loro
                nucleo essenziale. 



5. Il
            principio di proporzionalità 



Ma torniamo alla teoria dei principi
            di Alexy, che nel giro degli ultimi due decenni è divenuta molto influente non solo in
            Europa, ma anche in Sudamerica ed in Asia, ed aspira ad essere riconosciuta come una
            delle più autorevoli teorie generali del diritto a livello internazionale. Come tale,
            essa è stata fatta oggetto di un accurato esame critico[60] e di numerose obiezioni[61], che hanno dato luogo ad un’ampia discussione.
        
Qui ci occuperemo soltanto di alcuni
            aspetti riguardanti le valutazioni critiche relative a tecniche ponderative di
            argomentazione e decisione, come il bilanciamento, il principio di proporzionalità, la
            ragionevolezza, che si collegano direttamente alle tesi di Alexy. 
Partiamo dal concetto fondamentale
            di «bilanciamento», una tecnica interpretativa ed argomentativa ormai rilevantissima nel
            costituzionalismo contemporaneo, sulla cui struttura occorre concentrare ora la nostra
            attenzione. 
Per dirla con le parole dello stesso
            Alexy – che inquadra il bilanciamento come tecnica argomentativa e decisoria all’interno
            di un più ampio principio di «proporzionalità» e distingue i tre sottoprincipi di
            «adeguatezza» e «necessità» (relativi alle possibilità di fatto) e di «proporzionalità»
            (relativo alle possibilità di diritto)[62] – il bilanciamento costituisce per l’appunto l’oggetto del terzo criterio in
            cui si articola il vasto principio di proporzionalità, ovvero quello «della
            proporzionalità in senso stretto», che così recita: «quanto maggiore è il grado di non
            realizzazione o di violazione di un certo principio, tanto maggiore deve essere
            l’importanza associata alla realizzazione del principio concorrente»[63]. In altre parole, se è vera la tesi di Alexy, di origine paretiana, che i
            principi sono precetti da ottimizzare nella misura del possibile in relazione alle
            possibilità giuridiche e fattuali[64], il tentativo di ottimizzare un principio che entri in collisione con altri
            si risolve alla fin fine in un bilanciamento[65], cosicché si può riconoscere un rapporto di
            reciproca implicazione tra il carattere dei principi ed il
            principio di proporzionalità[66]. Ovvero, il core della concezione dei principi sta
            nella connessione necessaria tra diritto costituzionale e proporzionalità. La nozione di
            proporzionalità diviene un elemento della definizione stessa di principio
            costituzionale. 
Un giudizio di non
                proporzionalità può essere giustificato nei seguenti casi: la norma
            generale (legge) o individuale (decisione giudiziale) oggetto del giudizio di
            costituzionalità a) non è funzionale a realizzare il principio che
            si propone di proteggere (test di adeguatezza), ovvero b) vi sono
            norme generali ed individuali che realizzano il principio in ugual misura, limitando
            tuttavia in misura minore principi concorrenti (test di
                necessità), ovvero c) l’importanza
            attribuita al principio che la norma generale o individuale realizza non giustifica il
            grado di lesione o limitazione dei principi concorrenti (è questo, in sintesi, il
            bilanciamento o test di proporzionalità in senso stretto). Vengono dunque introdotti
            nella valutazione che il giudice del bilanciamento deve effettuare elementi
            «quantitativi», di peso, relativi all’importanza della soddisfazione dei principi
            concorrenti, esprimibili nella prospettiva di Alexy con grandezze quantitative
            corrispondenti a diverse gradazioni (violazione «lieve», «media», «grave» di un
            diritto). Tali grandezze verrebbero ad esprimere «la formula del peso»[67] maggiore o minore dell’uno o dell’altro diritto nel caso in esame, formula
            che tenta di formalizzare il test di proporzionalità in senso stretto, ponendo in
            rapporto il grado di realizzazione di un principio garantito dalla norma oggetto del
            giudizio di costituzionalità con il grado di limitazione (o di non realizzazione) di un
            principio concorrente che la medesima norma genera. E tutto questo alla luce di
            parametri empirici che rendono più o meno affidabile il
            giudizio relativo al grado di realizzazione o non realizzazione
            dei principi in gioco. 
Accertare l’intensità della
            collisione, i diversi gradi di importanza dei principi e le relazioni reciproche tra i
            principi: questo modello triadico di classificazione e valutazione segnerebbe, secondo
            Alexy, i tre diversi passi da percorrere da parte dell’interprete per operare il bilanciamento[68]. 
Non si può a questo punto non notare
            come, nonostante i diversi strumenti utilizzati, si dia una convergenza di queste tesi
            di Alexy sui controlli di razionalità con quelle (controlli di concordanza con il
            sistema giuridico positivo, di giustezza materiale e di evidenza ed innegabilità logica)
            che l’ermeneutica giuridica – in particolare nella versione offertane da Esser[69] – prospetta come test di verifica della tenuta e della
            correttezza della soluzione argomentativa prescelta. Comune è la preoccupazione a
            legarsi alla ragione piuttosto che alla volontà, a conferire razionalità e ad escludere
            soluzioni irragionevoli ed ingiuste in un ambito strutturalmente esposto alla
            discrezionalità ed alla controvertibilità e nel quale le decisioni debbono perciò
            fondarsi su «buone ragioni» ed essere adeguatamente motivate. 
Restiamo ovviamente ben consapevoli
            della circostanza per cui le valutazioni del giudice-interprete non possono comunque
            possedere la cogenza assoluta propria dell’indagine scientifica e del fatto che l’opera
            di bilanciamento tra principi contrapposti implica anche un apporto di carattere
            intuitivo probabilmente ineliminabile. La valutazione argomentativa è l’ambito
            dell’opinabilità, della contestabilità – che, attenzione, non significa irrazionalità –
            e della probabilità. Ma la giusta idea di un controllo sulle valutazioni che tolga loro
            il carattere soggettivistico ed arbitrario e che tipicizzi i
            giudizi di ragionevolezza effettuati[70] poteva probabilmente essere difesa da Alexy con pari efficacia, anche senza
            configurarlo nei modi economicistici dell’esattezza matematica[71]. Inoltre, un simile approccio, chiaramente razionalistico, rischia di
            offrire una rappresentazione del conflitto tra diritti non sempre facilmente
            armonizzabile con le specificità del diritto costituzionale. Infatti la necessità di
            comparare diritti non nell’astrattezza dottrinale, ma nel concreto di una misurazione
            che si interroghi sulla loro armonizzabilità – caratteristica quest’ultima ineliminabile
            dei principi costituzionali – fa sì che la procedura di attribuzione di peso vada
            realizzata nell’ambito di una considerazione integrata ed olistica del grado di
            realizzazione di un principio e di quello dei principi concorrenti, restando peraltro
            assai difficile differenziare e stimare con assoluta precisione i limiti di grandezza
            dei principi in collisione. 
Ma allora il bilanciamento, così
            come proposto e teorizzato da Alexy, può ancora considerarsi come un’argomentazione
            razionale o va invece qualificato come un metodo irrazionale ed in definitiva
            arbitrario? Non sono mancate critiche alle tesi di Alexy in questo senso e
            l’interrogativo è evidentemente cruciale non solo per la tenuta della teoria di Alexy,
            ma anche più ampiamente per giustificare la validità delle teorie
            neocostituzionalistiche relative all’ammissibilità di limiti ai diritti costituzionali
            derivanti dalla loro pluralità. 
Vanno perciò considerate con
            attenzione le critiche di irrazionalità mosse alla teoria del bilanciamento da autori
            come Habermas e Schlink. Il primo sostiene che non esistono
                standard razionali per il bilanciamento[72], il secondo che l’operazione di bilanciamento può essere conclusa solo in
            modo decisionistico, e perciò in ultima analisi soggettivistico[73]. Ad entrambe le obiezioni è però possibile
            rispondere ricordando che la razionalità di una struttura inferenziale, come pure è in
            definitiva il bilanciamento, dipende dal fatto se esso connetta premesse che possono
            essere giustificate. Ciò che è centrale nel principio giuridico e nella collisione tra
            principi è la loro giustificazione e la giustificabilità implica di
            per sé razionalità, escludendo quindi l’arbitrarietà. In altri termini, il principio
            giuridico indica i primi passi, l’impulso produttivo di un processo deliberativo che
            conduce alla decisione[74], evidenziando con quale linea argomentativa si giustificherà la decisione
            stessa. A differenza di quanto afferma Schlink, poiché la costituzionalizzazione dei
            principi non è il prodotto di una regola giuridica già data e compiuta, ma un’opera da
            compiersi da parte di una pluralità complessa di soggetti (giudici, giuristi,
            istituzioni, società), opera cui concorrono molteplici standard e
            processi interpretativi ed argomentativi, che congiungono l’interpretazione sistematica
            delle disposizioni costituzionali con i precedenti giurisprudenziali e con le
            elaborazioni dottrinali[75], il soggettivismo interpretativo-argomentativo è da escludere in partenza,
            anche se non si può invece escludere la possibilità di casi controversi, che richiedono
            l’esercizio di una decisione discrezionale. L’applicazione del testo costituzionale è
            indissociabile dal contesto di esperienza vitale in cui trova concretizzazione e
            dall’orizzonte d’attesa con cui viene interpretato. 
Si può dunque discutere ed anche
            contestare l’aspetto «matematico» ed «economicistico»[76] della teoria del bilanciamento di Alexy, e tuttavia al bilanciamento stesso
            può essere senza dubbio riconosciuto il connotato di procedura razionale[77], che fornisce un resoconto retrospettivo, a partire dagli esiti del suo
            compimento, del funzionamento e dell’interazione dei principi e dei diritti
            fondamentali. Nel valorizzare il ruolo dell’elemento
            argomentativo per giustificare le diverse possibili opzioni che
            si presentano in caso di collisione di principi, tale procedura recupera un’istanza di
            razionalità che esclude un relativismo in cui tutto è possibile. 

6. Sulle
            limitazioni dei diritti costituzionali 



La compresenza di una pluralità di
            diritti costituzionali e la conseguente necessità di un loro bilanciamento muove
            evidentemente da un presupposto, talora non espressamente manifestato, ma non per questo
            meno chiaro: quello che ogni diritto costituzionale è da considerarsi come relativo e
            che pertanto in caso di collisione con altri diritti esso possa essere limitato[78]. Di conseguenza il tema della limitazione di un diritto costituzionale
            all’interno di un sistema democratico è divenuto nel corso degli ultimi anni una
            questione centrale nella teoria del diritto costituzionale. Più in particolare ci si
            chiede se tale limitazione sia ammissibile e, nel caso di risposta positiva, a quali
            condizioni e con quali limiti. 
La tesi di Aharon Barak, nel suo
            corposo volume dedicato all’analisi del principio di proporzionalità[79], è che una limitazione di un diritto costituzionale è ammissibile solo se
            proporzionale e se specificamente giustificata[80]. Dove c’è un diritto costituzionale c’è infatti un riconoscimento di valore
            che esige ragioni che lo sostengano. Una limitazione non proporzionale è perciò da
            considerarsi costituzionalmente invalida[81]. Dunque, la costituzionalità della limitazione di
            un diritto è strettamente legata e determinata dalla sua proporzionalità. 
Ma per sviluppare ed articolare una
            simile tesi occorre basarsi più a monte su una distinzione fondamentale tracciata dalla
            più recente teoria costituzionale, quella tra portata (o ambito) del diritto
            costituzionale ed estensione della sua protezione[82]. Allora, un diritto costituzionale potrà dirsi relativo
            quando l’estensione della sua protezione sia più ristretta dell’intero suo ambito[83]. Più particolarmente Barak distingue diritti assoluti e diritti relativi. I
            primi sono tali perché il loro scope, ossia l’ambito di
            applicazione del principio su cui tali diritti si fondano (in altri termini l’insieme
            dei casi concreti in cui tale principio trova potenzialmente applicazione) coincide a
            tutti gli effetti con il protection extent, ovverosia con il
            livello di protezione garantito. In tutti i casi potenziali di applicazione del
            principio è garantita la protezione massima del diritto, senza limitazione alcuna. Si dà
            invece il caso di un diritto relativo quando lo
                scope non coincide con il protection
                extent, ma quest’ultimo è minore del primo. Vale a dire non in tutti i
            casi in cui il principio può trovare applicazione verrà garantita protezione massima del
            diritto che il principio fonda. In taluni casi la protezione sarà limitata,
            proporzionalmente all’esigenza di proteggere diritti concorrenti. 
Peraltro, l’idea che ogni diritto
            sorga intrinsecamente limitato per l’esigenza di non comprimere altri diritti è propria
            della nostra Corte costituzionale fin dalla sua prima sentenza (1/1956), dove si scrive
            che «il concetto di limite è insito nel concetto stesso di diritto». A sua volta, questa
            distinzione di fondo tra ambito del diritto costituzionale ed estensione della
            sua protezione sottende un altro basilare problema,
            sintetizzabile in questo interrogativo: ogni diritto costituzionale è un
                definite right o è un prima facie right?[84] Secondo l’analisi di Alexy i principi costituzionali non sono definitivi, ma
            sono diritti prima facie. Essi infatti vanno considerati come
            ragioni per l’azione e possono essere superati da altre ragioni che vi si oppongano. La
            relazione tra queste diverse ragioni è determinata dalle possibilità giuridiche e
            fattuali di realizzazione di ciascun principio/diritto, ossia dalla loro proporzionalità
            in una situazione data[85]. È evidente che nel momento stesso in cui valori e diritti vengono
            positivizzati, essi debbono accettare il negoziato con la storia, con le circostanze,
            con l’evolversi della nozione dei beni propri della comunità. Il ricorso al metodo del
            bilanciamento si può risolvere in forme di compromesso tra diversi valori e diritti in
            vista della coesistenza di istanze legittime tra loro in contrasto[86]. Importante è che ciò avvenga non ragionando solo sugli strumenti, ma anche
            sui fini, e questo si può fare soltanto con riguardo alla ragione ed alla
            giustificazione razionale delle scelte da compiere nella particolarità dei casi
            concreti, approdando a conclusioni giustificate sul piano della ragionevolezza. 
Critico nei riguardi delle tesi
            sopra richiamate di Alexy è l’approccio di Barak, il quale, pur accettando in linea
            generale il criterio di un bilanciamento di proporzionalità, non condivide l’assunto di
            Alexy della non definitività dei principi costituzionali come diritti prima
                facie. Si tratta al contrario, ad avviso di Barak, di diritti
                definitivi, per cui l’operazione di bilanciamento andrebbe
            spostata su di un livello sub-costituzionale, di legislazione
            ordinaria o di common law[87], che realizzino principi costituzionali. In tal modo, una certa radicalità
            delle posizioni di Alexy viene attenuata e stemperata in una visione più tradizionale,
            in cui la proporzionalità si limita a definire il grado di realizzazione
                sub-costituzionale dell’ambito di un
            diritto.
        
Ovviamente la distinzione di cui
            sopra si è parlato tra ambito del diritto costituzionale ed estensione della
            realizzazione di tale diritto non può non avere precisi riflessi sul piano
            dell’interpretazione, dal momento che l’ambito (la portata) del singolo diritto è
            determinata dall’interpretazione del testo in cui è affermato. E tale interpretazione
            risulta tanto dall’originaria definizione normativa, quanto dalle successive costruzioni
            giudiziali e dall’apporto di argomentazioni che travalicando la contingenza politica del
            momento si legano alla più ampia storia istituzionale. Non solo è da ricusare ogni forma
            di originalismo[88], ma si tratta fondamentalmente di includere nell’attività interpretativa
            anche l’argomentare[89]. È anche da tener presente che nell’interpretazione costituzionale – proprio
            per la strutturale eccedenza assiologica che la positivizzazione dei valori e dei
            principi costantemente lascia – la dimensione del tempo, la proiezione sul futuro, la
            dinamica che essa interpretazione suscita, giocano un ruolo peculiare: sono necessarie
            forme di giudizio orientate a valutare le conseguenze sia dell’atto legislativo, sia
            della pronuncia di legittimità costituzionale, collocando entrambi nel quadro della
            coscienza storica e dello sviluppo culturale di una determinata comunità. Il
            bilanciamento operato in concreto diviene regola con valore di precedente. Il processo
            che prende avvio dal testo costituzionale e che si chiude con la sentenza costituzionale
            si svolge tutto all’insegna della concretezza applicativa, che traduce in realtà un
            complesso organico di principi e di orientamenti[90]. 

7.
            Conclusione 



Possiamo a questo punto concludere
            osservando che i tentativi di dare al criterio di proporzionalità una precisa identità
            ed uno statuto chiaro e controllabile non sono ancora pienamente soddisfacenti, ma
            indicano sicuramente una via importante per superare l’obiezione di trovarsi dinnanzi ad
            un concetto indeterminato e vago, ancorché pervasivamente
            richiamato. Il fatto è che la proporzionalità non è soltanto una tecnica specifica, è
            anche un ben più comprensivo fattore generale del diritto, che va cercato e reperito in
            ogni momento della sua vita. Alcuni aspetti del bilanciamento – quelli di natura più
            marcatamente equitativa – rivelano e sottendono un carattere «sapienziale»[91] e comunque il bilanciamento implica un principio di razionalità connesso al
            diritto. Non per nulla quella della bilancia è una della più ricorrenti e risalenti
            immagini della giustizia e rinvia ad un’attività di messa in equilibrio che assegni pesi
            e rilevanza rispetto ad una comune unità di misura, rispetto ad una regola generale. Per
            questo si può considerare lo stesso bilanciamento, che non sia ridotto a mero
            procedimento tecnico, come un valore del diritto. 
Resta l’obiezione frequentemente e
            ripetutamente avanzata nei confronti delle operazioni di bilanciamento, quella di
            invadere il campo della politica[92] anziché limitarsi all’aspetto giuridico della sussunzione. Ma, ancora una
            volta, con questo approccio si guarda all’interpretazione costituzionale con le lenti
            deduttivistiche dell’interpretazione della legge ordinaria. Le Corti costituzionali
            giudicano di interpretazioni della Costituzione e non possono prescindere dalla
            specificità del testo costituzionale. Dotato di minori vincoli testuali, esso richiede
            un approccio di tipo argomentativo e deliberativo, che deve misurarsi con i diritti e le
            libertà fondamentali e con le istituzioni basilari della democrazia per applicare
            ragionevolmente i valori fondamentali di una determinata società. Pur essendo innegabile
            che le Corti costituzionali sottraggono in parte alla politica argomenti politici, la
            rappresentatività di cui esse sono fornite non è in questo senso una rappresentatività
            politica, ma una rappresentatività di tipo argomentativo[93]. Esse non possono infatti «disporre» dei principi e dei valori che stanno
            alla base della vita associata, ma debbono aderire ad essi, facendo della loro
            giustificazione una parte fondamentale della regola costruita per il caso concreto.
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Capitolo decimo
            

Dare ragioni: la giustificazione nel diritto 

Al fine di evitare un abuso di arbitrarietà nell’ambito della deliberazione
                giuridica centrata sull’attività interpretativa, l’argomentazione risulta essere
                profondamente efficace per via dell’azione che essa svolge nei processi di
                giustificazione della decisione ottenuta. Servendosi di una panoramica generale
                relativa alle teorie contemporanee del diritto, questo capitolo intende sottolineare
                il ruolo centrale assunto dall’argomentazione giuridica e la necessaria
                interdipendenza di interpretazione, argomentazione e decisione, nonché i
                collegamenti esistenti tra l’aspetto argomentativo-giustificativo e l’idea di
                ragione a cui le riflessioni riguardanti l’esercizio del potere inevitabilmente
                rimandano.





1. L’età
            dell’argomentazione 



Nel recente, delizioso film francese
            intitolato Le Brio, in italiano Quasi nemici.
                L’importante è avere ragione, il protagonista, il professore di diritto
            Pierre Mezard, impersonato da Daniel Auteil, ripete incessantemente ai suoi allievi:
            «per avere ragione, importante non è la verità, importante è argomentare». 
Uno slogan, questo, che può ben
            sintetizzare da un lato la centralità dell’argomentazione nel contesto giuridico
            contemporaneo, dall’altro una difficoltà teorica reale con cui la teoria del diritto
            contemporanea deve misurarsi. 
Non c’è dubbio che da molti punti di
            vista la nostra si possa definire come l’età dell’argomentazione, nel senso che con
            l’introduzione negli ordinamenti giuridici dell’obbligo di motivazione e con il
            prevalere, nella teoria del diritto, di teorie interpretative di segno antiformalista si
            è progressivamente posto l’accento sulla produzione di argomenti che giustificano una
            certa interpretazione. Se a partire dagli anni Settanta del Novecento il tema cruciale
            per la comprensione del diritto era rappresentato dall’interpretazione, e più in
            particolare dal modo in cui il giudice perviene a decidere il caso (ricostruendone le
            attività mentali ed i ragionamenti e concentrando l’attenzione sui criteri di
            razionalità della decisione), oggi il tema decisivo è quello dell’argomentazione, del
            modo con cui il risultato interpretativo e la decisione vengono
                giustificati: e perciò sempre più sono coltivati gli studi
            sulla giustificazione[1]. Tale sviluppo corrisponde, tra l’altro, ad
            un’esigenza teorica che fu ben evidenziata da un ermeneutico come Arthur Kaufmann:
            «L’ermeneutica non è una teoria dell’argomentazione, ma la stimola»[2] ed alla stessa constatazione del fatto che la ricostruzione del procedimento
            interpretativo offerta dall’ermeneutica giuridica risulta incompleta se non accompagnata
            dalla definizione di criteri di correttezza interpretativa che permettano di
            discriminare tra più ipotesi di decisione ugualmente coerenti[3]. Ma un discorso analogo, con le dovute differenze, può essere fatto anche
            per la tradizione analitica più ortodossa, nella quale alla teoria di Hart del concetto
            di diritto non aveva corrisposto, per un certo tempo, lo sviluppo di un’adeguata teoria
            del ragionamento giuridico[4]. Di conseguenza questa riconosciuta congiunzione tra teoria
            dell’interpretazione e teoria dell’argomentazione avvicina concezioni analitiche e
            concezioni ermeneutiche, accomunate dalla «svolta linguistica» della filosofia contemporanea[5]. 
È vero: ha perfettamente ragione
            Paul Ricoeur nel riconoscere l’intreccio dialettico tra interpretazione ed
            argomentazione, due concetti connessi e correlativi in un’unità complessa, nel senso che
            non c’è interpretazione senza argomentazione (per interpretare
            occorre argomentare), né argomentazione senza interpretazione (per argomentare si muove
            da una o più interpretazioni)[6]. Tale interconnessione dialettica tra interpretazione ed argomentazione si
            modella secondo Ricoeur sull’analogia con le attività di comprendere e di spiegare: come
            la spiegazione può contribuire a meglio comprendere, così l’argomentazione può servire a
            meglio interpretare[7]. L’interpretazione costituisce una parte essenziale dell’argomentazione
            giuridica, ma non la esaurisce[8]. Una volta accolto, il principio giustificativo può infatti retroagire
            sull’interpretazione della norma. Dunque, l’argomentazione può essere utile per la
            comprensione del significato di un testo e per capire se la precomprensione
            interpretativa costituisca il presupposto di un’interpretazione corretta o di
            un’interpretazione errata. 
Ma se per un lungo periodo – come
            abbiamo detto – l’attenzione verso il ruolo del ragionamento giuridico si era in
            prevalenza soffermata sul momento interpretativo e sui suoi presupposti, sulle
            valutazioni preventive del comprendere giuridico, oggi essa invece si ferma maggiormente
            sull’attività argomentativa[9], sui criteri di correttezza interpretativa e di giustificazione, anche se si
            è osservato da taluni che l’interpretazione intesa in senso largo può comprendere in sé
            stessa l’argomentazione: la decisione interpretativa infatti implica sempre la necessità
            di scegliere tra più opzioni disponibili, e dunque tra più
            argomentazioni che portano a diversi risultati[10]. Entrambe, interpretazione ed argomentazione, il cui studio è espressione
            dello sforzo della teoria di accostarsi alla pratica, concorrono alla praticabilità del
            diritto; l’interpretazione costituisce il momento d’avvio della comprensione ed anche il
            momento finale, dato che l’argomentazione ha come suo punto di partenza le
            interpretazioni normative e serve per giustificare che non sia oltrepassato il limite
            rappresentato dalla norma. Dietro e dentro la decisione giuridica che conclude il
            ragionamento giudiziale vi è un’esigenza argomentativa, per liberare la deliberazione
            giuridica dal sospetto di essere arbitraria[11] ed ancor prima per escludere alternative interpretative in vista della
            decisione. 
Per alcuni autori, come Manuel
            Atienza, il diritto non è un complesso di norme o di decisioni giudiziali, ma è appunto argomentazione[12]. In questa rivendicazione dello spazio dell’argomentazione nel ragionamento
            giuridico si può leggere «il segno lungo» di un vasto movimento in senso ampio
            antiformalistico, che si sviluppa nella seconda metà del Novecento con una serie di
            teorie sul ragionamento giuridico, da Viehweg a Perelman, da Gianformaggio a Toulmin, ed
            ancor prima con l’attenzione al linguaggio, al suo carattere produttivo di realtà ed
            all’esigenza di controllare le argomentazioni[13]. Ma poi si può aggiungere che quest’attenzione per l’attività argomentativa
            raccoglie anche gli esiti della tesi del diritto come pratica sociale, se è vero che
            l’argomentazione non è soltanto attività linguistica, ma anche attività sociale, che
            richiede interlocutori intersoggettivi e condivisione di un ragionamento[14]. Ancora, essa si inserisce nella prospettiva di interazione tra diritto,
            morale e politica che connota il costituzionalismo degli ultimi decenni e la sua tecnica
            di argomentare per principi. La fiducia nello strumento
            argomentativo si coniuga con l’espandersi delle concezioni di diritto per principi che
            si sono affermate a partire dall’emanazione delle nuove Costituzioni europee nel secondo
            dopoguerra; si è sviluppato infatti un modello argomentativo secondo il quale la
            Costituzione rappresenta l’insieme dei principi fondanti ed ispiratori che trovano
            sviluppo nei diversi settori dell’ordinamento[15]. L’esigenza di conformarsi ai parametri costituzionali enfatizza la
            rilevanza delle ragioni che giustificano le regole, ragioni di tipo eminentemente
            pratico e perciò mai assolute ed incontrovertibili. Infine, non è inutile sottolineare
            che l’argomentazione si collega strettamente alla centralità della giurisdizione e del
            momento giurisprudenziale, come fattori che concorrono alla stessa configurazione dei
            materiali giuridici, al loro riconoscimento ed alla loro attuazione pratica. Nel momento
            del contraddittorio processuale le diverse ragioni vengono assoggettate ad un vaglio
            intersoggettivo per determinarne la correttezza e nella decisione giudiziale che
            conclude il processo con il dispositivo della sentenza si compongono la dialettica del
            processo stesso e l’interazione finalizzata a garantire la giustizia del caso concreto.
            Il prodotto dell’attività interpretativa, che «cuce» in una decisione tutti gli elementi
            considerati nel ragionamento, utilizza l’argomentazione in funzione persuasiva[16] per giustificare l’interpretazione-decisione e, in prospettiva, pur essendo
            contingente e soggetta a revisione, per giustificare altre, ulteriori conclusioni
            future. Resta peraltro chiaro, almeno nel processo, che essa deve riferirsi a narrazioni
            vere dei fatti e non solo a narrazioni persuasive. 

2. Le teorie
            contemporanee del ragionamento giuridico 



Pur se si riconosce che sotto il
            titolo di «teorie dell’argomentazione» possono essere rubricate teorie tra loro anche
            molto diverse[17], se si guarda alla teoria del diritto contemporanea non si ha che
            l’imbarazzo della scelta nell’indicare esempi emblematici del convergere di queste
            generalissime direzioni di pensiero in un approccio che pone al suo centro il fenomeno
            dell’argomentazione giuridica e rilegge in questa luce le teorie del diritto contemporanee[18]. Oggi le teorie del ragionamento giuridico, nel proporsi come più ampie
            teorie del diritto[19], tendono a ricomprendere al loro interno, giungendo spesso fino a fonderle
            tra loro, la teoria dell’interpretazione e la teoria dell’argomentazione, talora facendo
            prevalere l’una sull’altra, talora riducendo tout court l’una
            all’altra. 
Per Frederick Schauer il diritto
            non va primariamente inteso come un insieme di regole, ma come un sistema di soluzione
            delle controversie che consiste prevalentemente nella valutazione delle ragioni
            giustificatrici della produzione di standard normativi[20]. Per questa via Schauer perviene a ridurre l’argomentazione
            all’interpretazione. 
Per Brian Leiter il diritto è un
            insieme di ragioni, costituito dalle norme positive più gli argomenti sviluppati sulle
            fonti e sui fatti[21]. 
La teoria di Manuel Atienza ed il
            suo tentativo di costruire una teoria comprensiva dell’argomentazione giuridica – in
            questo senso riduttiva dell’interpretazione all’argomentazione – che recuperi ed estenda
            la distinzione di Letizia Gianformaggio tra modello deduttivo, induttivo e retorico di
            ragionamento giuridico, si può per certi versi considerare come un
                pendant, sul piano della teoria dell’argomentazione, della
            teoria interpretivista di Dworkin sul piano della teoria dell’interpretazione[22]. Quello stesso Dworkin che pur riconosce il ruolo dell’argomentazione come
                organon dell’interpretazione, la cui pretesa
            di interpretare correttamente rimarrebbe infondata senza il
            ricorso all’argomentazione[23]. Due teorie, quelle di Atienza e di Dworkin, che tendono ad assorbire in sé
            stesse la polarità dialettica complementare che contribuisce a strutturare la totalità
            del ragionamento giuridico. Senza comunque dimenticare che le teorie
            dell’interpretazione e dell’argomentazione sono esse stesse imprese interpretative, che
            peraltro avanzano, come subito si dirà, istanze di correttezza. 
Molte teorie dell’argomentazione si
            inseriscono – come sopra si è accennato – anche nel solco nel neocostituzionalismo
            contemporaneo, accolgono cioè il mutamento di paradigma dallo Stato legislativo,
            incentrato sulla legge, allo Stato costituzionale, incentrato invece sui principi,
            aprendo così la riflessione teorico-giuridica posthartiana ad abbandonare la netta
            separazione giuspositivistica tra diritto e morale e ad assumere la normatività di
            valori, principi e criteri morali all’interno del recinto dell’esperienza giuridica[24]. 
Coniugando gli strumenti offerti
            dalla filosofia analitica ed alcune tesi dell’ermeneutica giuridica e della teoria
            discorsiva di Habermas, Robert Alexy delinea una prospettiva normativa e procedurale del
            ragionamento giuridico come discorso giudiziale indirizzato ad altri soggetti, che
            avanza «una pretesa di correttezza» (una sorta di presupposto logico-trascendentale di
            tipo kantiano), dipendente in parte da regole di carattere universale, relative al
            discorso razionale in una situazione linguistica ideale, ed in parte dai contesti
            specifici del discorso[25]. Dunque, la pretesa di correttezza propria dell’atto con cui si produce una
            norma, o si emette una sentenza, può risultare o meno
            soddisfatta. Non è possibile separare il momento applicativo dall’istanza razionale
            della sua giustificazione[26]. Dove peraltro il legittimo intento di inserire la teoria
            dell’argomentazione giuridica come caso particolare di una più ampia teoria generale
            dell’argomentazione pratica, dando luogo ad un modello generale di tipo discorsivo,
            proprio per il suo svilupparsi su un piano procedurale di carattere formale, non sempre
            consente di rimanere aderenti alla concretezza dei casi che si verificano
            nell’esperienza del diritto ed a mantenere una distinzione tra il discorso volto a
            giustificare una norma ed il discorso volto ad applicarla[27]. 
Teorie diverse, come quelle che
            abbiamo appena richiamato, convergono però nel predisporre il terreno a studi sempre più
            sofisticati sulle condizioni e sulle conseguenze del momento applicativo, nonché sulla
            complessità del procedimento di giustificazione della decisione giudiziale, che ne hanno
            evidenziato l’elevata articolazione ed il coinvolgimento di piani diversi, tanto di
            natura normativa quanto di natura fattuale. A meno che per ragionamento giuridico si
            intenda riduttivamente un mero processo mentale (che in tal caso spetterebbe in via
            esclusiva alle scienze cognitive esplorare), come in fin dei conti avviene negli esiti
            contemporanei del realismo americano, sembrerebbe tuttavia opportuno – anche se ne è ben
            chiara la difficoltà – evitare il più possibile la sovrapposizione concettuale tra
            interpretazione ed argomentazione, cui – come si è visto – si assiste nella discussione
            contemporanea; e pur nella piena consapevolezza dell’interdipendenza e dell’intreccio
            che, nella prassi, si determinano tra le due polarità, sforzarsi di conservare
            all’interpretazione ed all’argomentazione caratteristiche e ruoli diversi nel più ampio
            ambito del ragionamento giuridico. 

3.
            Interpretazione, argomentazione, decisione 



Una distinzione assai interessante
            è quella introdotta da Martin Kriele, secondo cui si può prendere in considerazione
            l’argomentazione prima oppure
                dopo la sentenza[28]. Nel primo caso, quando l’interprete non ha ancora preso una decisione, ma
            la sta cercando, egli non può trovare la norma senza formulare una precedente ipotesi di norma[29]. In questa fase, oltre a dover tener conto della teoria delle fonti del
            diritto, c’è da parte dell’interprete una maggiore disponibilità a dare ascolto agli
            argomenti di tutti gli attori coinvolti nel processo, nel secondo caso, dopo che le
            ipotesi dell’interprete si sono esposte ad un confronto intersoggettivo, teso ad
            accertarne la legittimità, quando insomma la decisione è stata assunta ed il verdetto è
            stato formulato, si tratta di motivarlo plausibilmente, senza considerazioni
            alternative. Solo la sentenza vincolante crea la norma ed integra, per dirla
            hegelianamente, la ragione in un primo tempo solo soggettiva in una ragione oggettiva[30]. Da questo punto di vista l’argomentazione potrebbe essere considerata come
            un’attività ausiliaria dell’interpretazione giuridica nel compito di concretizzare le
            norme. Una concezione unificata e convergente del rapporto tra interpretazione ed
            argomentazione ci dice dunque che esso trova il suo momento cruciale nella fase del
            processo che si svolge tra il momento d’incertezza caratteristico del processo stesso (e
            caratterizzato da uno scontro tra argomenti e da una negoziazione semantica dei
            significati giuridici arbitrata dal giudice)[31] ed il momento del dispositivo della sentenza, che mette fine a
            quell’incertezza iniziale ed alle discussioni processuali sui significati dei testi e
            sulla loro applicazione al caso concreto con una parola finale che afferma il diritto[32]. Dopo la sentenza, la posizione particolare assunta dall’interprete in un
            ambito discorsivo limitato, quello del processo, e condensata in quella che potrebbe
            essere definita come la motivazione-documento[33], che decide la controversia, è invece sottoposta a
            delle condizioni più ampie di accettabilità e ad istanze discorsive diverse, che si
            occuperanno e preoccuperanno della correttezza della decisione stessa. Il discorso
            giuridico si svolge infatti in una pluralità di luoghi, dei quali il momento
            giudiziario, con i suoi specifici vincoli, per quanto paradigmatico, è uno soltanto. Si
            tratta di rispondere ad un complesso universo normativo[34] entro cui si esercita la deliberazione giuridica e perciò di partecipare ad
            un più ampio discorso giustificatorio. 
Dunque tra interpretazione ed
            argomentazione, almeno se intesa come motivazione finale del procedimento, c’è la decisione[35], anche se si può sostenere che i modi attraverso i quali si giunge alla
            decisione sono un tutt’uno con la decisione stessa[36]. Il percorso è: dal caso al diritto attraverso la decisione
            sull’interpretazione da assumere. Dal particolare al generale, per poi ritornare al
            particolare, ossia alle conseguenze derivabili dall’interpretazione delle norme[37]. E la decisione giudiziale, come ha sottolineato Robert Alexy, è dotata di
            una rappresentatività puramente argomentativa[38]. Si può presumere che quanto più o quanto meglio argomenti il giudice, tanto
            maggiore sia la sua rappresentatività e più facile sia il controllo della sua
            discrezionalità. 
Credo importante, comunque, in
            quest’ambito mettere a tema la distinzione analitica all’interno del ragionamento
            giuridico (pur non facilmente mantenibile nella pratica del diritto, in cui si fondono
            in un tutt’uno) tra l’attività intesa a determinare il significato (e il significato
            corretto) delle disposizioni e l’attività intesa a giustificare tale interpretazione
            come dotata di buone ragioni e quindi corretta[39], o anche, per dirla in altre parole, tra la logica della scoperta e la
            logica della giustificazione, che rimangono diverse. L’impegno
            interpretativo si dirige alla chiarificazione del senso, quello argomentativo a
            giustificare l’esito interpretativo raggiunto. Inutile aggiungere che l’una attività
            richiede ed implica l’altra e che tra le due attività è auspicabile che intervenga un
            procedimento di controllo delle conclusioni raggiunte, preliminare alla loro
            giustificazione. 

4.
            Linguaggio giuridico e giustificazione 



Qualche elemento interessante si
            può ricavare anche dalla terminologia che il linguaggio giuridico utilizza per designare
            la funzione giustificativa. Nella lingua spagnola prevalgono le espressioni
                argumentacion e fundamentacion, in inglese
                argumentation e justification, in tedesco
                Motivation e Begründung (ma anche, in modo
            intercambiabile, Rechtsfertigung), in italiano
                argomentazione e giustificazione.
                Giustificarsi ha il significato di rendere ragione di qualcosa,
            e quindi di mostrarne l’utilità e l’opportunità, ma anche di discolparsi, difendendo o
            chiarendo i motivi del proprio operato[40]. Il che ne conferma la densità concettuale, anche in campo giuridico. Tra
            tutti questi termini esistono alcune differenze, ma anche rilevanti concordanze. Resta
            chiaro non solo che la delimitazione dei termini interpretazione
                ed argomentazione è nel linguaggio ordinario sfuggente, dato
            che entrambi includono sia il piano dell’attività sia il piano del prodotto, ma anche
            che il termine «giustificazione» è ambiguo, indicando tanto la spiegazione data
            dall’interprete del percorso logico che lo ha portato alla decisione, quanto la
            decisione stessa, espressa nelle forme argomentative[41]. Da questo punto di vista la giustificazione può contenere ed essere
            strutturata con elementi deduttivi, consentendo quindi l’impiego di una giustificazione
            di tipo sillogistico, ma anche con elementi di natura
            dialettica e retorica[42], che giocano in funzione persuasiva e che non possono essere spiegati con i
            soli strumenti logico-formali: la sua correttezza dipende dalle premesse e dalle
            implicazioni degli argomenti in gioco, prima tra tutti la loro corrispondenza alla «cosa
            stessa» del contendere giudiziale[43], e dunque non riguarda soltanto le conclusioni dell’argomentare. Resta il
            fatto che nella funzione di motivazione delle decisioni giudiziali di casi singoli in
            riferimento a regole generali è centrale l’obiettivo di convincere altri attraverso
            punti di vista razionali, e non emozionali[44]. La motivazione ha una funzione fondamentale di garanzia della corretta
            amministrazione della giustizia[45]. 
Anche se i confini tra attività
            interpretativa ed attività argomentativa sono divenuti estremamente sottili[46] e di conseguenza, il concetto di interpretazione si è andato almeno in parte perdendo[47], non credo – come ho sostenuto poc’anzi – sia teoricamente conveniente
            sottovalutare la funzione euristica del diritto, il contesto di
                scoperta, comunemente distinto dal contesto di
                giustificazione, fino a far scomparire del tutto
            tali confini[48]. 
Occorre infatti guardarsi dal
            rischio di sopravvalutare la funzione giustificativa, quasi che servendosi in modo
            accorto degli argomenti si possa giustificare qualunque interpretazione[49]. È chiaro che il fatto di argomentare l’interpretazione
            che si è prescelta non esaurisce il ragionamento giuridico[50] e non può dunque occupare parte dello spazio che è proprio
            dell’interpretazione. Se ogni interpretazione diviene ed è letta come argomentazione,
            con una prospettiva onnicomprensiva di quest’ultima, non si vede quale interesse possa
            rappresentare l’operazione di attribuire significati, tanto a testi chiari quanto a
            testi oscuri, quanto infine a fatti. In definitiva si interpreta per
            applicare, per valutare la conformità di una condotta umana ad una norma, ma
            c’è pur sempre un vincolo alla regola, che si tratta innanzitutto di interpretare. Ed il
            vincolo alla regola implica che l’attribuzione di significato ai testi, al materiale
            giuridico necessariamente aperto ricada entro la cornice dei
            significati ammissibili[51]. Il giudice deve giustificare la propria decisione evidenziando le ragioni
            per cui quella norma dotata di quel
            significato vada applicata a quei fatti da lui
            accertati. Il legame tra interpretazione ed argomentazione è pertanto strutturale e
            necessario e va vigorosamente riaffermato dallo stesso punto di vista
            dell’interpretazione: dal momento in cui la norma contiene in sé delle ragioni guida per
            l’azione che vengono affidate agli operatori giuridici, ed in particolare ai giudici,
            l’argomentazione deve farsi carico di giustificare tali ragioni per applicare il
            diritto. 
È bene insomma, pur nella
            riaffermazione del nesso tra interpretazione ed argomentazione, difendere una concezione
                specifica dell’interpretazione, che non ne metta in ombra la
            dimensione ermeneutica, il nucleo essenziale attributivo di significati ad enunciati
            normativi (nucleo che, implicando scelte, non è riducibile ad atto meramente
            conoscitivo). Per la verità l’interpretazione, oltre agli elementi di ricerca e di
            interpretazione dei testi normativi, deduttivi, induttivi ed extralogici[52], incorpora in sé elementi di giustificazione già a livello di quella che
            Wroblewski ed alexy chiamano giustificazione
                interna, ossia la coerenza logica tra
            premesse e conclusioni del ragionamento giuridico[53]. Essa quindi connota l’argomentazione, in quanto inferenza logicamente
            coerente, ma riguarda esclusivamente le regole valide del sistema giuridico, basandosi
            sul presupposto che il giudice sia in grado di identificarle. Il problema è che nell’uso
            comune dei giuristi «interpretazione» denomina il discorso giurisprudenziale nella sua
            interezza, con una grande varietà di operazioni intellettuali, inclusa la complessa
            costruzione interpretativa della regola da applicare. Ma se invece consideriamo
            l’attività interpretativa in senso specifico, essa non ricomprende aspetti più ampi che
            sono invece propri del ragionamento giuridico in generale. 
Può essere allora forse fruttuoso
            distinguere più nettamente l’interpretazione intesa come complesso di attività
            ermeneutiche, ossia come comprensione del testo in senso gadameriano, dagli
                argomenti interpretativi, funzionali a garantire
            l’accettabilità dei risultati dell’interpretazione. L’argomentazione, in quanto ingloba
            tutti i ragionamenti giustificativi, nonché le inferenze probatorie, deduttive ed induttive[54], attiene dunque fondamentalmente alle inferenze ricavabili dall’attribuzione
            di significati effettuata tramite l’interpretazione. Ma occorre anche – e qui tocchiamo
            invece quella che viene definita come giustificazione esterna – che
            l’interpretazione della regola, in quanto scelta tra più alternative possibili, sia
            ragionevole, ossia rispondente alle specificità del caso valutate alla luce dei principi
            costituzionali. Non basta più la deduzione, ad essa debbono accompagnarsi le tecniche
            dell’argomentazione pratica ed argomenti di natura diversa convergenti verso la medesima
            conclusione: ed in questo caso si ha a che fare con un tipo di razionalità meno cogente,
            irriducibile ad operazioni di tipo meramente logico ed aperta ad accertare la
                ratio delle disposizioni ed a bilanciare i principi in gioco.
            All’eguaglianza intesa come generalità del dettato legislativo tende a sostituirsi
            un’eguaglianza come giustificazione ragionevole, ossia supportata da buone ragioni
            ed accettabile nelle sue premesse, il che a sua volta rimanda
            ad un’idea più generale, quella della sensatezza e della giustificabilità dell’impresa giuridica[55]. 

5. La
            radice della giustificazione: l’idea di ragione 



L’aspetto
            argomentativo-giustificativo si connette strettamente all’idea di ragione, che nella
            storia del diritto e della scienza giuridica si è sempre alternata in una tensione
            inesausta con l’idea potestativa, della voluntas che esercita il
            potere normativo. Più precisamente esso ha a che fare non con una ragione unica ma con
            una serie di ragioni convergenti (logiche, discorsive, di congruenza), nessuna delle
            quali deve essere assolutizzata, ma il cui coesistere accresce la giustificabilità della
            decisione. L’elemento centrale del processo che, muovendo da un insieme di enunciati
            assunti come punti di partenza, perviene in modo ritenuto giustificato a delle
            conclusioni, è appunto quello della giustificazione[56]. La motivazione è un discorso giustificativo, nel quale
            sono centrali gli argomenti razionali, mentre restano secondari gli elementi di natura
            retorico-persuasiva. 
Il diritto è un’impresa volta a
            rendere sufficientemente coeso e tollerabile quel confuso coacervo di interessi,
            desideri, emozioni e regole che attraversano la società e che oggi si solidificano nel
            pluralismo, talora lacerante, delle opinioni e degli interessi. Esso si afferma in
            quanto fa valere la sua caratteristica capacità organizzatrice e la offre a bisogni
            essenziali come la libertà e la sicurezza. Esso nasce dunque come ragione per poi
            divenire volontà[57], per porre un po’ d’ordine in un contesto disordinato. Il ragionamento
            giuridico in questo quadro ha una funzione pratica[58]: si conclude con un enunciato che indirizza i
            comportamenti dei suoi destinatari. La funzione dell’argomentazione è quella di
            temperare l’arbitrarietà del precetto e della sua imposizione (che seguono la logica
            della certezza); potremmo dire che essa rende ragionevole l’uso della forza, legando al
            ragionamento l’esercizio del potere, avanzando cioè un’istanza di riconoscimento di
            «ragioni» che attendono di essere condivise e legittimate per rendere corretta,
            accettabile e preferibile[59] una tesi controversa e controvertibile. 
Il discorso pratico – ha sostenuto
            Alexy – si caratterizza per il fatto che al suo interno «le questioni vengono risolte
            con ragioni non autoritative»[60]. L’esercizio della ragione nel diritto si svolge in effetti sotto una serie
            di condizioni limitative, in parte istituzionalizzate, prima tra tutte quanto previsto
            dalle regole dell’ordinamento processuale. Ma, a vedere un po’ più sottilmente, anche
            nella giustificazione entra in gioco un aspetto autoritativo, Come già abbiamo avuto
            modo di dire, il giudice giustifica la sua decisione per renderla accettabile e
            controllabile, ma questa non cessa di essere la «sua» decisione, che, a meno di non
            venire successivamente riformata, si impone autoritativamente. Le ragioni della
            decisione in tal senso possono dirsi autoritative, ma non nell’accezione
            volontaristico-hobbesiana, bensì piuttosto nel senso della ragion pratica, aristotelica. 
È indubbio, in ogni caso, che
            l’approccio argomentativo al diritto presuppone le nozioni di problema e di conflitto e
            da esse prende le mosse[61]; da questo punto di vista l’intera pratica giuridica può essere letta come
            un «dare e chiedere ragioni» in relazione a decisioni che compongono conflitti e si può
            addirittura parlare di un diritto alla giustificazione, definendo
            gli esseri umani come esseri giustificanti[62]. Per non dire della riconfigurazione della
            tradizione ermeneutica nell’approccio del pragmatismo americano di Wilfrid Sellars e
            Robert Brandom[63], nel quale si parla di uno «spazio delle ragioni» per indicare condizioni e
            conseguenze che derivano dall’applicazione del diritto. 
In quest’ampia prospettiva, nel
            concetto di pratica del diritto rientra il fatto che le posizioni giuridiche siano
            difese o confutate come una questione di argomenti[64] e che l’interpretazione del diritto coinvolga l’attività di una pluralità di
            soggetti. Si può così riconoscere che il diritto stesso è disputabile e, dal momento in
            cui la giustificazione della decisione giudiziale diviene un fattore centrale per
            controllare se essa rispetti o meno i principi di uguaglianza e di separazione dei
            poteri propri dello Stato di diritto, si apre (o meglio, si ridefinisce) anche il grande
            tema, collocato tra la logica e la prassi argomentativa, del controllo della qualità e
            della correttezza degli argomenti utilizzati per giustificare una determinata decisione,
            il tema dei criteri idonei a garantire la razionalità interna e la controllabilità
            esterna del percorso decisionale[65]. Le ragioni giustificative, da vagliarsi in una discussione che si sviluppa
            in un contesto intersoggettivo, si riferiscono alle condizioni di accettabilità fissate
            da una determinata comunità assiologica e linguistica[66]. 
In quanto ragionamento vincolato ed
            istituzionalizzato, il ragionamento giuridico muove da una premessa prima
                facie autoritativa[67]; ma pur riconnettendosi al fatto dell’esistenza di un precetto, la
            giustificazione della normatività giuridica non è conclusiva. Occorre, perché venga
            posto concretamente il problema della validità, che la norma (o le norme) sia/siano interpretate[68], e questo controllo interpretativo presuppone, com’è noto, non soltanto
            giudizi di fatto, ma anche giudizi di valore[69]. L’esito (provvisorio) della comprensione viene sottoposto ad un vaglio
            critico, che si ricollega ad ipotesi di comprensione alternative, per legittimarle (in
            tal caso aggiustando, modificando o azzerando l’ipotesi precedentemente prescelta) o
            delegittimarle, secondo i casi. La costruzione delle premesse del ragionamento avviene
            da parte dell’interprete giudicante all’inizio e poi nel corso del procedimento, in base
            al proprio ragionamento, ma anche sulla base delle argomentazioni prodotte dalle parti. 
La conclusione del ragionamento
            giuridico, che deve obbligatoriamente sfociare nella motivazione della decisione,
            contiene argomenti e ragioni che sono offerti innanzitutto al giudizio dei destinatari,
            ma anche a quello della società nel suo insieme, cui si chiede di aderire al risultato
            raggiunto, e viene dunque ad assumere una funzione che si può considerare come
            un’occasione di esercizio critico nei confronti di chi esercita il potere istituzionale
            di rendere giustizia nei casi concreti[70]. Se nella prima fase del ragionamento giuridico, quella finalizzata alla
            ricerca della decisione, prevale una razionalità che si potrebbe definire come
                dimostrativa, in questa seconda fase prevale una razionalità
                argomentativa[71], dialogicamente sensibile alle ragioni delle persone e del contesto di
            appartenenza e perciò volta alla ricerca di conclusioni condivise. Resta il fatto che,
            pur rimanendo valido ed obbligatoriamente imposto alle parti della controversia, il
            risultato conseguito dal giudice si apre ad ulteriori discussioni critiche ed a
            confutazioni, sempre ovviamente che ne sussistano ragioni
            fondate.
        

6.
            Motivazione e giustificazione 



La motivazione, che, seguendo
            un’indicazione preziosa di Josef Esser, si distingue dai motivi che all’interno della
            coscienza del giudice determinano in ultima analisi la sua decisione[72], nel giustificare la decisione presa intreccia giudizi di fatto e giudizi di
            diritto, argomenti ex lege ed argomenti contenutistici ed anche nel
            suo testo può alternare aspetti espositivi e valutativi. Il tutto si legittima retoricamente[73] su risultati plausibili, su punti di vista ragionevoli. Che la motivazione
            sia chiara e comprensibile è fondamentale, in particolare nel diritto penale, sia per la
            persona colpevole, che altrimenti non può convincersi della propria colpevolezza, sia
            per l’innocente, per dargli la possibilità di un ricorso fondato. 
Una «buona ragione» – abbiamo detto
            – è una ragione assunta come argomento valido per decidere una questione controversa.
            Ragionevole, in questa prospettiva, è ciò che è motivabile in modo razionale nel
            discorso giuridico pratico, in cui i partecipanti pretendono di argomentare
            razionalmente ed in cui la discussione ha luogo con pretese di correttezza. Nei discorsi
            giuridici, infatti, come più ampiamente nei discorsi pratici, non è ammissibile
            affermare qualcosa e poi rifiutare di darne una giustificazione, senza indicarne le ragioni[74], ed il carattere della razionalità è garantito dal soddisfacimento di una
            serie di condizioni e di regole, seguendo le quali tanto la discussione quanto l’esito
            attraverso di essa raggiunto potranno dirsi corretti ed ambire ad una condivisione.
            L’obbligo della motivazione – come ha giustamente osservato Pietro Rescigno[75] – è un’esigenza che non riguarda solamente la fase conclusiva del giudizio:
            essa dovrebbe reggere l’attività del giudice fin dal momento in cui il caso gli è
            sottoposto ed è superata la fase iniziale della
            precomprensione. Il giudice deve motivare «correttamente» in tutte le fasi in cui si
            articola la sua attività di conoscenza, di selezione e di inserimento dei fatti nel
            disegno costruttivo che porterà alla sentenza. Nella motivazione di quest’ultima egli
            deve dimostrare la fondatezza razionale dei diversi aspetti della decisione,
            dall’accertamento della verità dei fatti in base alle prove alla corretta
            interpretazione-applicazione della norma posta a fondamento della decisione[76]. 
Ovviamente tale giudizio di
            correttezza, proprio per la sua confutabilità e controvertibilità, per il fatto di
            essere espresso in presenza di informazioni limitate ed in un contesto specifico, è
            sempre provvisorio, così come opinabile e probabile, riferendosi ad un’area di vissuta
            incertezza, è il sapere che lo informa; ma proprio per questo, perché il
            giudice-interprete lo ritiene più probabile[77] delle ipotesi alternative, anche se strutturalmente incompiuto, esso
            dev’essere controllato dalle ragioni addotte dalle parti del procedimento e sottoposto
            allo scrutinio dell’intera società. Questo controllo risponde all’esigenza di
            universalizzazione, peraltro anch’essa mai operante in senso assoluto, ma in un senso
            legato alle circostanze concrete. I contenuti della decisione debbono mostrare di valere
            e di reggere in un preciso contesto, sociale e giuridico. Se infatti non si vuole che
            l’imposizione delle norme si traduca in arbitrio o in dominio irragionevole, va
            riconosciuto un diritto fondamentale di tutti i cittadini ad un’eguale giustificazione
            delle regole. 
Già Norberto Bobbio aveva sostenuto
            che non si deve fare riferimento ad un ragionamento giuridico astratto, incapace di dar
            conto delle attività dei diversi operatori giuridici e che, pur essendovi un nucleo
            comune, ciascuna di esse presenta accentuazioni diverse[78]. Tutti questi operatori debbono fornire ragioni per le scelte che assumono,
            ma indubbiamente vi è una crucialità ed una paradigmaticità
            delle decisioni giudiziali, giacché se «giuristi, avvocati o cittadini interessati al
            sistema giuridico, avanzano argomenti pro o contro determinati contenuti del sistema
            giuridico, si riferiscono in ultima analisi a come dovrebbe decidere un giudice che
            voglia decidere in modo giusto»[79]. 
La presunzione di razionalità che
            sorregge il giudizio del giudice avanza in tal modo una pretesa di
                riconoscimento, fondata su ragioni in linea di principio condivisibili da chiunque[80]: non solo dalle parti, ma anche dall’opinione pubblica. Dunque la
            motivazione razionale, nel momento in cui è condivisa, esprime il dover
                essere normativo della decisione: vi sono buone ragioni affinché la
            soluzione debba essere questa. 
Ciò corrisponde all’idea di
            un’autorità giudiziale che non si impone solo con l’imperio, o peggio con l’arbitrio, ma
            con la responsabilità ragionevole di chi è nella condizione di offrire conto delle
            proprie scelte, che saranno accettabili in quanto giustificate[81]. 
In conclusione si può dire che
            dall’insieme delle riflessioni sul ragionamento giuridico elaborate negli ultimi anni
            emerge la chiara conferma della tesi che il diritto non è soltanto un insieme di
            documenti normativi, ma anche un insieme di pratiche interpretative e di procedimenti
            giustificativi, che implicano dialogo, conflitto ma anche interazione e discussione tra
            soggetti diversi. Il ragionamento giuridico assolve sia ad una funzione di sviluppo, sia
            ad una funzione di controllo della pratica giuridica. Il diritto non è solo validità, è
                anche sollevare pretese di correttezza, soddisfare una serie di
            condizioni e di regole, consentire un controllo razionale dei procedimenti decisionali.
            L’applicabilità del diritto si connette dunque strutturalmente alle ragioni per le quali
            alcune disposizioni divengono rilevanti nel processo argomentativo necessario per
            risolvere il caso concreto[82]. Ragioni che non sono mai assolute e definitive,
            perché attraverso l’argomentazione ed il confronto tra tesi ed
            opinioni divergenti possono essere criticate e riviste. Ma che non possono neppure
            essere meramente formalistiche o fittizie, perché non sarebbero in grado di giustificare
            tutti gli aspetti davvero rilevanti della decisione.
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Parte terza. Nuovi strumenti per il diritto?






Capitolo undicesimo
            

Il futuro della teoria del diritto nei Paesi di
                civil law
        

L’apertura a teorie pluralistiche, l’interdisciplinarietà, il dinamismo e la
                complessità del diritto contemporaneo, resi possibili dalla messa in crisi del
                modello giuspositivistico, non hanno eliminato dal dibattito giurisprudenziale la
                contrapposizione tra teorie che vedono nella conoscenza giuridica un nucleo
                descrittivo o prescrittivo e che divergono sul ruolo da attribuire alla morale e ai
                giudizi valutativi. Il capitolo muove da una preliminare analisi del concetto di
                norma delineato a partire da una presa di coscienza del ruolo fondamentale assunto
                dai principi etici, per poi mostrare come tale tematica venga affrontata all’interno
                di alcune teorie giuspositivistiche a partire dalla seconda metà del XX secolo e,
                parallelamente, nel nuovo contesto interpretativo del quale l’argomentazione
                costituisce il nucleo fondamentale.


Questo capitolo riprende e amplia la riflessione già
            avviata in «Rivista di filosofia del diritto», 2018, VII, 2, pp. 421-438. 





1. Quale
            teoria del diritto, oggi? 



Nell’attuale, profondo cambiamento
            della cultura giuridica e messa in discussione della stessa identità del giurista, è
            sempre vivo il dibattito sul modo di intendere la filosofia del diritto, oggi sempre più
            varia nelle sue ricerche ed articolata su posizioni diverse e non di rado contrapposte,
            ma che registra anche interessanti e talora inaspettate convergenze, soprattutto
            nell’evidenziarne i crescenti legami con la filosofia politica e morale, con
            l’antropologia, con la bioetica, con l’informatica e le neuroscienze. 
Pur nella varietà dei percorsi, il
            rapido emergere dell’irreversibilità della crisi, in certi casi del capovolgimento del
            paradigma giuspositivistico a lungo dominante, ha aperto la strada a visioni del diritto
            maggiormente dinamiche e complesse, disponibili ad accogliere, sia pure in forme e modi
            diversi, un’ottica non più meramente descrittiva, ma schiettamente valutativa. 
Tuttavia, pur in chiara difficoltà,
            gli alfieri di un’analisi avalutativa ed asettica delle categorie e dei concetti
            giuridici, nel nome dell’obiettivo di conoscenza strettamente scientifica che si
            attribuiscono nel loro approccio al diritto, non demordono e persistono nel chiudere
            all’idea di fondo, accreditata dal costituzionalismo contemporaneo, di una connessione
            tra diritto e morale. Se il c.d. «giuspositivismo inclusivo» riconosce l’impossibilità
            di separare nei fatti diritto e morale (pur difendendone in linea di principio la
            separabilità), il c.d. «giuspositivismo esclusivo» invece persiste tenacemente a
            sostenere la tesi di una rigorosa separazione, rigettando come
            ideologica la posizione per cui il diritto sarebbe nei fatti
            intriso di moralità e di giudizi valutativi, anche se risulta via via più chiaro come le
            argomentazioni etiche e politiche si siano fatte prepotentemente strada all’interno del
            diritto e della scienza giuridica. Insomma, benché si mostri sempre più evidente di
            fronte alla mutevolezza del diritto il carattere storico culturale, non socialmente
            neutrale delle categorie giuridiche, non si sopisce l’antica discussione sul carattere
                descrittivo o prescrittivo della
            conoscenza giuridica e sul rapporto essere-dover essere nel diritto
            (problema che in realtà non va certo posto in termini di separazione delle due forme di
            indagine, se è vero che anche chi pretende di limitarsi a descrivere il diritto in
            realtà prescrive di arrestarsi alla dimensione prescrittiva). 
Di questo carattere ancipite,
            descrittivo da un lato, pratico-normativo dall’altro, degli studi contemporanei di
            filosofia del diritto, sono eloquente testimonianza, tra molti altri, due diversi
            prodotti editoriali, sui quali per la loro emblematicità desideriamo richiamare
            l’attenzione. 
La neonata «Rivista di filosofia del
            diritto», pubblicata come organo ufficiale della gloriosa Società italiana di filosofia
            del diritto, che vanta tra i suoi presidenti maestri di prim’ordine della filosofia del
            diritto italiana del secondo dopoguerra, da Bobbio ad Opocher, da Cotta a Scarpelli, ha
            dedicato i suoi due primi fascicoli al tema «Quale filosofia del diritto?» (1/2012 e
            2/2012) chiamando a discuterne alcuni dei maggiori filosofi del diritto contemporanei.
            L’ampio spettro delle prospettive in gioco, basti citare i nomi di Ost, D’Agostino,
            Guastini, Finnis, Atienza, Ferrajoli, Romano, non ha ovviamente consentito di pervenire
            a solide posizioni comuni: ma assai significative sono apparse alcune convergenze nel
            riconoscere i profondi mutamenti della cultura giuridica derivanti dall’affermarsi del
            paradigma costituzionale ed i legami ormai difficilmente smentibili tra filosofia del
            diritto e filosofia della politica, tra normatività ed effettività[1]. Per non dire del comune assunto secondo il quale
            la teoria giuridica ha vitale bisogno di basarsi su una filosofia giuridica. Se davvero
            intendono dar conto della complessità del diritto contemporaneo, i diversi approcci al
            diritto non possono più ignorarsi e debbono andare in cerca di concetti comuni. 
Il secondo evento editoriale che ha
            interessato la comunità scientifica dei filosofi del diritto e dei giuristi è
            rappresentato dalla pubblicazione del monumentale Treatise of Legal Philosophy
                and General Jurisprudence (d’ora in avanti
            Treatise), curato da Enrico Pattaro ed articolato in ben 12 volumi.
            Senza qui minimamente pretendere di riferire degli spunti ricavabili dalle decine di
            migliaia di pagine del Treatise, ammirevole tentativo di offrire al
            lettore un’estesa trattazione della filosofia del diritto del XX secolo, limitandosi al
            volume 12, dedicato ad analizzare la filosofia del diritto nei Paesi di civil
                law[2], colpisce la scelta di articolare la materia in due tomi (di cui il primo
            relativo ad una storia della filosofia giuridica del Novecento scritta su base
            linguistica e geografica, il secondo con un respiro tematico monografico, volto ad
            analizzare le principali correnti della filosofia del diritto contemporanea). Ma
            colpisce ancor di più la circostanza che nella trattazione del volume abbia ancora un
            ruolo centrale l’analisi delle vicende del giusnaturalismo e del giuspositivismo
            contemporanei e del loro rapporto reciproco: infatti le filosofie giuridiche
            novecentesche non riducibili ai canoni risaputi di giusnaturalismo e giuspositivismo
            vengono lette come una sorta di «terza via» tra le due tradizionali prospettive, tra i
            «fratelli nemici», per dirla con Bobbio, di cui si pensava esaurita la carica
            propulsiva. Ma vediamo di analizzare questi aspetti un po’ più da vicino. 
Come in ogni opera a carattere
            enciclopedico, gli argomenti e le informazioni contenuti nel
                Treatise sono ponderosi e,
            come si è appena detto, vastissimi; i confini, i rinvii ed i legami intellettuali
            evocati tra le diverse teorie, numerosi e non sempre facili da padroneggiare. Vi è il
            rischio concreto di perdersi in trattazioni davvero molto estese ed esaurienti o al
            contrario di provare delusione per trattazioni piuttosto
            sintetiche e succinte. È difficile sottrarsi alla tentazione di chiedersi: perché non è
            stato considerato quell’autore o perché è stata troppo ampiamente descritta quell’area
            di studi? Domande forse, alla lunga, abbastanza improduttive. Appare utile in ogni caso,
            data appunto la complessità del Treatise, fornirne una possibile griglia di lettura che aiuti ad orientarsi nella
            vastità del materiale, riconducendolo ad un ragionamento unitario. Analizzeremo pertanto
            un solo aspetto, per quanto centrale, affrontato nella trattazione del volume 12, su
            quello soffermandoci per alcune osservazioni di carattere più generale. Si tratta del
            modo con cui il Treatise ripercorre le vicende del giuspositivismo
            e del giusnaturalismo contemporanei, del loro rapporto reciproco, e del modo in cui sono
            analizzate quelle filosofie giuridiche novecentesche che cercano una sorta di «terza
            via», non riducibile ai canoni risaputi di giusnaturalismo e giuspositivismo. Avremmo
            naturalmente potuto scegliere anche altri angoli visuali da cui osservare il
                Treatise, come ad esempio la distinzione-contrapposizione tra
            positivismo giuridico e realismo giuridico, alla quale, come ci avvertono gli stessi
            curatori, ci si riferisce nel tomo secondo dell’opera. Oppure ancora avremmo potuto
            parlare del rapporto tra filosofia analitica del diritto e teorie del diritto,
            normativistiche e non normativistiche. Se abbiamo scelto di considerare il rapporto
            giusnaturalismo/giuspositivismo e le filosofie giuridiche che al di là di quest’ultimi
            aprono una «terza via», non è solo per predilezione personale ma per il convincimento
            che a quest’orizzonte ci si deve soprattutto riferire per valutare se un’opera come il
                Treatise, che consiste sostanzialmente in una storia del
            pensiero del passato può avere interesse anche per il nostro futuro di filosofi del
            diritto. 

2. La crisi
            del positivismo giuridico ed il «Postscript» di Herbert Hart 



Quando parliamo di positivismo
            giuridico, ci riferiamo qui allo sviluppo della tradizione di pensiero che nell’Europa
            continentale risale al periodo delle codificazioni e che, dopo una fase di crisi,
            successiva alla conclusione della seconda guerra mondiale ed alla drammatica
            constatazione
                dell’Unrecht
            totalitario e dopo il tramonto dell’influenza kelseniana nella teoria del diritto,
            riprende lena e vigore con l’opera del filosofo analitico Herbert Hart, con la sua tesi
            fondamentale dell’identificabilità del diritto a prescindere da valutazioni di carattere
            morale. Il contributo di Hart al rilancio del giuspositivismo è fondamentale non solo
            perché con la nota distinzione tra norme primarie e norme
                secondarie (che peraltro riprende spunti della teoria generale del
            diritto tedesca tra Ottocento e Novecento) amplia ed intende in modo qualitativamente
            diverso il concetto austiniano di norma, cercando di superare il modello troppo semplice
            di Austin della norma giuridica come comando del sovrano e dello stesso Kelsen; ma anche
            perché la sua teoria dell’accettazione non risolve il problema della validità
            dell’ordinamento esclusivamente in termini di normatività, ma sposta l’asse
            dell’attenzione sul ruolo dei funzionari e dei privati cittadini e sui loro
            comportamenti sociali al fine di garantire l’operatività del sistema. L’accettazione
            della norma di riconoscimento sta appunto a significare che a formare il diritto
            positivo concorrono anche le regole di condotta internamente accettate dai giudici, dai
            funzionari pubblici e dai cittadini[3]: e si apriva così indirettamente la via al riconoscimento della ragion
            pratica all’interno della teoria del diritto. In un famosissimo saggio pubblicato più di
            sessant’anni fa nella «Harvard Law Review», Hart (1958), distingueva cinque diversi
            significati di positivismo giuridico, di cui indubbiamente uno dei più rilevanti era
            rappresentato dalla tesi della separazione tra diritto e morale, tesi classica del
            giuspositivismo di ogni epoca e già affermata nell’Ottocento da Bentham ed austin. La
            tesi sulla separabilità tra diritto e morale veniva per la verità riaffermata da Hart in
            un senso debole[4], riconoscendo che tra i due ambiti si potrebbero dare relazioni contingenti,
            ma non necessarie, mentre il suo richiamo all’esistenza di un contenuto minimo del
            diritto naturale nel diritto positivo[5] pareva ammettere la presenza, sia pur limitata, di
            un’etica nel diritto positivo. Malgrado queste pur timide aperture hartiane – ed una
            pioggia di obiezioni critiche nei loro confronti – il paradigma dominante nel modello
            giuspositivistico rimase ancora per una trentina d’anni legato ad una definizione del
            diritto positivo rigorosamente avalutativa, che escludesse giudizi etici dalla
            considerazione del diritto com’è. 
Per la verità, molta filosofia
            giuridica aveva messo in guardia, in quello stesso periodo, dai pericoli che si
            connettono ad una riduzione neoformalistica del diritto, adducendo tra le ragioni
            critiche nei riguardi del formalismo l’estrema mutevolezza dei contenuti normativi e la
            scarsissima univocità dei loro significati; ed aveva posto con forza l’esigenza di un
            organico ripensamento e di una coraggiosa rifondazione della prospettiva giuspositivistica[6] a partire dal riconoscimento che la positività del diritto non si lega tanto
            alla vis auctoritativa di una statica Setzung
            della norma, data una volta per tutte da organi dotati di
                autorità, ma in una serie di successive operazioni di
            riconoscimento, di accettazione e di uso, articolate a tutti i livelli. 
Tuttavia queste pur elaborate
            notazioni critiche non avevano sostanzialmente scalfito l’indiscussa autorità del
            paradigma giuspositivistico dominante in ambito anglosassone, nel quale The
                Concept of Law rimaneva saldamente come il più influente saggio della
            tradizione analitica della jurisprudence a partire dalla seconda
            metà del Novecento. Ci volle la forte e coraggiosa critica del successore di Hart sulla
            prestigiosa cattedra di Oxford, Ronald Dworkin[7], per porre in crisi l’ordinata architettura hartiana, mostrando alcuni
            aspetti di ristrettezza della sua teoria analitica. L’attacco di Dworkin
            all’avalutatività hartiana, e più in generale al giuspositivismo di ascendenza
            austiniana in nome di un’idea antiformalista e giusrealista, tanto più clamoroso perché
            proveniente da un filosofo del diritto aderente all’ermeneutica analitica, investiva
            anzitutto la distinzione regole/principi, sostenendo che la rilevanza di questi ultimi,
            caratterizzati da maggiore genericità ed indeterminatezza, sfuggiva ai
            criteri fissati dalla regola di riconoscimento hartiana. Ma
            esso toccava profondamente anche la tesi centrale della separazione giuspositivistica
            tra diritto e morale, affermando che i principi, a differenza delle regole, non
            sarebbero identificabili e vincolanti sulla base del test di
                pedigree definito dalla norma di riconoscimento, ma sulla base della
            conformità alla morale del loro contenuto[8]. Pertanto il diritto, lungi dall’essere composto solo da regole, si compone
            anche di principi, la cui autorità deriva dalla circostanza che essi forniscono una
            giustificazione morale dei materiali giuridici. C’era di che bastava per ridefinire a
            fondo la stessa struttura del diritto e per produrre divergenze e rotture nel fino
            allora compatto mondo giuspositivistico, tanto da costringere lo stesso Hart a scendere
            in campo nel Postscript[9], aggiunto alla seconda edizione di The Concept of Law,
            per rigettare le critiche di Dworkin: ammettendo che la teoria dworkiniana operava
            un’opportuna rivalutazione dei principi, ma sostenendo la compatibilità dei principi con
            una teoria del diritto di impianto giuspositivistico. L’imbarazzo di Hart, nel rivelare
            una difficoltà teorica reale legata al permanere di una concezione formalistica – sia
            pur aperta – in tema di interpretazione e di rapporto tra diritto e valori e tra diritto
            e morale in sede applicativa, aprì il campo ad un ampio dibattito originato dal
                Postscript ed al manifestarsi sempre più evidente di differenze
            e divergenze nel giuspositivismo post-hartiano degli ultimi vent’anni, che si è sempre
            più concentrato sul problema del rapporto tra diritto e morale. 
Sollecitati dalle obiezioni critiche
            del giusrealismo da un lato e delle filosofie neocostituzionalistiche dall’altro, i
            giuspositivisti reinterpretano la tesi hartiana della separabilità tra diritto e morale
            secondo due divergenti letture, quella del giuspositivismo
                inclusivo e quella del giuspositivismo esclusivo[10].
            I primi riconoscono che il diritto può essere identificato
            sulla base della morale, ma tale inclusione di valori morali all’interno del diritto
            avrebbe un carattere contingente e non necessario[11]. Una presa d’atto, insomma, della presenza di valori nelle Costituzioni
            contemporanee, che però al tempo stesso depotenzia la connessione tra diritto e valori e
            la derubrica a fenomeno accidentale, e comunque dipendente dalle decisioni del giudice e
            del legislatore. I secondi, temendo che il giuspositivismo inclusivo finisca per
            precipitare nel giusnaturalismo, come una sua forma mascherata, si mantengono invece
            apoditticamente fedeli alla tesi canonica della separazione, sostenendo che il diritto
                necessariamente non può essere connesso alla morale e negando
            la stessa possibilità logica di connessioni identificative fra diritto e morale[12]. In altre parole, la possibilità di far dipendere la validità delle norme
            giuridiche dalle opinioni morali dei consociati, esporrebbe l’autorità giuridica al
            rischio di un dissolvimento e di un’impossibilità di svolgere la propria funzione. 
Di questo passo il tema dei rapporti
            (e degli eventuali conflitti) tra diritto e morale è divenuto uno dei principali terreni
            di dibattito e spesso di scontro, interno ed esterno al giuspositivismo, tra le varie
            famiglie teoriche della filosofia del diritto contemporanea. I rapporti tra diritto e
            morale possono essere considerati da diversi punti di vista: da quello dei contenuti
            della normazione giuridica, da quello dell’obbligatorietà del
            diritto e da quello della struttura formale delle regole giuridiche. In ogni caso,
            appare sempre più difficile limitarsi a fornire una definizione del diritto com’è,
            evitando di affrontare le questioni normative. 

3. Il
            percorso delle teorie giusnaturalistiche 



Diverso, ma non privo di qualche
            significativa analogia con la parabola del giuspositivismo, è il percorso delle teorie
            giusnaturalistiche nella seconda metà del Novecento[13]. Dopo la presa d’atto del debole argine frapposto dal formalismo giuridico
            ai regimi totalitari ed alla loro trasformazione del diritto in mero strumento del
            potere, dopo l’ondata emotiva susseguente alla fine della seconda guerra mondiale, si
            diffuse l’assunzione che il diritto, per evitare gli intollerabili esiti immorali del
            nazionalsocialismo, doveva in qualche modo legarsi alla morale. Ben presto maturò la
            consapevolezza che il diritto naturale non poteva certo ritornare nelle forme già
            conosciute del diritto naturale razionalista-assoluto, inteso come un sistema di norme
            assolutamente e sempre valide, in modo del tutto indipendente dalla concreta realtà
            storica e dalle sue determinazioni. La nuova consapevolezza dell’impossibilità di
            fornire una regolamentazione conchiusa dei rapporti giuridici ha come effetto la presa
            di congedo dall’idea di un sistema di conoscenze adeguate ed esatte, che costituiva il
            lascito della tradizione razional-giusnaturalista. 
Rimaneva tuttavia sempre vivo il
            nucleo di fondo di ogni giusnaturalismo: l’idea della non obbligatorietà di leggi
            immorali. La connessione necessaria tra diritto e morale, che sta alla base della
            concezione giusnaturalista, si rivela precisamente nel momento in cui una norma di
            diritto positivo entra in conflitto con le norme di diritto naturale: in tal caso è
            destinato a prevalere il sistema dei precetti morali, finendo per assorbire in sé stesso
            l’obbligo giuridico, giacché, ove ciò non avvenisse, il diritto si risolverebbe in uno
            strumento di arbitrio e di sopraffazione.
        
Questa riduzione del diritto
            positivo al valore della morale prende vie diverse, ed in taluni casi originali, anche
            se sconta la seria difficoltà di non possedere, in una fase di impetuoso sviluppo degli
            studi sull’interpretazione e l’applicazione del diritto, una propria, articolata teoria
            dell’interpretazione giuridica[14]: il giudice-interprete deve applicare una norma giuridica che sia coerente
            con i contenuti morali del diritto naturale, ma il ricorso alla morale fornisce dei
            criteri solamente sommari di correttezza dell’interpretazione giuridica. Spesso le
            teorie giuridiche giusnaturalistiche rimangono allo stadio di problematica
            etico-filosofica più che giuridica. 
Già nel 1946 Gustav Radbruch, nel
            pieno dell’accesa discussione circa la validità delle leggi prodotte dal regime
            nazionalsocialista, pur ribadendo la tradizionale linea giusnaturalistica della
            prevalenza della giustizia sul diritto ingiusto, aveva introdotto una sottile
            precisazione: ciò deve avvenire solamente quando il conflitto tra il diritto positivo e
            le esigenze di giustizia diviene intollerabile. In tutti gli altri casi, a conferma di
            un impianto di fondo sostanzialmente positivistico[15], il diritto posto dall’autorità legittima deve prevalere anche quando abbia
            un contenuto ingiusto[16]. Il criterio fornito da questa, che divenne famosa con il nome di «Formula
            di Radbruch»[17], non consente di tracciare una linea di demarcazione netta tra le situazioni
            contrarie al diritto e quelle «intollerabilmente» contrarie al diritto: in tal senso
            essa schiudeva la via ad un carattere discrezionale dell’attività interpretativa del
            giudice, aprendo una prima breccia nella classica concezione
            giusnaturalistica del diritto, che negava invece tale carattere discrezionale nel
            riconoscere la supremazia gerarchica delle norme di diritto naturale. 
Lo sviluppo successivo delle teorie
            giusnaturalistiche abbandona progressivamente il modo più ristretto e tradizionale di
            concepire il giusnaturalismo, per aprirsi a modalità più ampie e complesse: sempre più
            si deve parlare – in simmetria con il pluralizzarsi del giuspositivismo – di
                giusnaturalismi, ossia di aggiustamenti più o meno profondi
            della teoria di base, imposti dall’evolversi del diritto nella realtà. Secondo una
            recente lettura anche all’interno del giusnaturalismo, come già si è visto per il
            giuspositivismo, è opportuno distinguere due grandi famiglie: il
                giusnaturalismo esclusivo ed il giusnaturalismo
                inclusivo[18].
        
Dovremo qui limitarci –
            nell’economia del nostro ragionamento – a due casi emblematici, quello di John Finnis e
            quello di Robert Alexy. 
In certo senso, la prospettiva di
            Finnis – catalogabile come paradigmatica di un giusnaturalismo esclusivo che mira a
            coniugare l’orientamento tomista con il metodo analitico – è coerente con l’assunto
            della Formula di Radbruch nel sostenere che una norma emanata da un’autorità legittima e
            compatibile con le sovraordinate norme positive è norma giuridicamente valida anche nel
            caso sia ingiusta; ma se la Formula di Radbruch si ispirava ad una sorta di
                morale oggettiva minima, la prospettiva di Finnis adotta, si
            potrebbe dire, una morale oggettiva massima. Se Radbruch
            caratterizza la sua posizione in termini negativi, di contrapposizione al
            giuspositivismo, la teoria di Finnis cerca di caratterizzarsi in senso maggiormente
            «positivo». Essa infatti introduce un’importante precisazione: è vero, le norme ingiuste
            non perdono validità giuridica, ma questo nulla toglie al fatto che il diritto ingiusto
            non sia moralmente obbligatorio. Una tesi che nel pensiero di Finnis discende da una più
            ampia visione delle ragioni che giustificano e motivano l’agire umano, all’interno della
            quale le ragioni morali sono indirizzate a realizzare gli obiettivi del perfezionamento
            e della «fioritura» che ci caratterizzano in quanto uomini, giacché si possono
            identificare alcuni beni fondamentali che sono costitutivi
            della natura umana e funzionali alla piena realizzazione della persona. Parlare della
            legge naturale significa parlare della ragionevolezza pratica dell’impresa giuridica.
            Cosicché, se la norma ingiusta può ancora dirsi valida, essa tale non è in senso morale
            e perciò non è da considerarsi obbligatoria[19]. 
Una versione, quella di Finnis, che
            nel collocare il diritto positivo all’interno di una prospettiva giusnaturalista
            ammorbidisce il giusnaturalismo «forte» della tradizione giusnaturalistica (la norma
            giuridica ingiusta è senza eccezioni invalida), ma ribadisce nel contempo vigorosamente
            la priorità della morale come misura del diritto[20] e l’assorbimento dell’obbligo giuridico nell’obbligo morale. 
Teorico dell’argomentazione
            giuridica, vista come parte di una teoria generale del discorso razionale pratico,
            Robert Alexy[21] – il cui pensiero, benché si autodefinisca come non
                positivistico, può essere sostanzialmente ricondotto al giusnaturalismo
            inclusivo – non solo rifiuta la tesi della separabilità del diritto dalla morale, ma
            sostiene anzi la presenza nel diritto positivo di un nesso necessario tra diritto e
            morale. In verità il diritto rivela una duplice natura[22]: da una parte ha una dimensione fattuale, essendo prodotto da autorità
            legittime ed obbedito dai consociati. Ha insomma un carattere autoritativo ed
            un’efficacia sociale. Ma dall’altra parte esso ha anche una dimensione ideale, data
            dalla sua aspirazione alla giustizia. Le due dimensioni del diritto si trovano tra loro
            in un rapporto di tensione: questa implicita pretesa di correttezza del diritto, che
            eccede l’aspetto di validità formale delle norme, assume una caratterizzazione morale[23], dal momento che la necessaria indeterminatezza del diritto positivo
            manifesta la presenza di principi morali ad esso interni, cui il giudice potrà ricorrere
            facendo uso della procedura di bilanciamento e trovando un
            punto d’equilibrio ragionevole[24]. Dunque, in negativo, quando l’esigenza di certezza propria del diritto
            genera estrema ingiustizia, la dimensione morale – in ciò seguendo la Formula di Radbruch[25] – dovrà prevalere sulla dimensione giuridica. In positivo, invece, il
            sistema giuridico si orienta al valore della concreta realizzazione della giustizia,
            dove la correttezza è, nella sostanza, un’accettabilità razionale basata su buone ragioni[26]. 

4.
            L’affermarsi dell’ermeneutica e degli studi sul ragionamento giuridico 



«Certamente desidero ora confessare
            che nel mio libro ho parlato troppo poco del tema del giudizio e del ragionamento giuridico»[27]. In questa onesta ammissione autocritica di Hart nel
                Poscritto si può leggere in nuce uno dei
            motivi del ritardato e faticoso decollo degli studi sull’argomentazione e sul
            ragionamento giuridico. In effetti, dopo un trentennio di adesione al paradigma
            analitico dominante, negli ultimi decenni del Novecento e nel primo quindicennio del
            secolo nuovo, la filosofia giuridica europea conosce un nuovo trend
            di sviluppo all’interno del quale le varie posizioni, anche di studiosi tra loro
            distanti, si confrontano, si ridefiniscono, si rimescolano. La novità teorica è
            rappresentata dall’acquisizione, in linea con il più ampio movimento di riabilitazione
            della ragione pratica, che il diritto non può essere reperito esclusivamente in regole e
            sulla base di criteri formali di validità, ma anche nella realtà delle pratiche sociali.
            Questo passaggio da una concezione del diritto ancora radicata nella dottrina
            tradizionale dell’Illuminismo della preminenza della legge ad un’altra concezione,
            fondata sul primato del caso, è aperto all’idea dell’esistenza di un rapporto tra
            diritto e morale, soprattutto in ragione del ruolo riconosciuto ai principi, e quindi
            all’idea che il giudice possa, nella propria attività,
            considerare i valori. Da questo punto di vista si assiste ad una replica della vicenda
            culturale del primo Novecento (si pensi soltanto all’idea di diritto
            presente nel neokantismo giuridico)[28], quando istanze di tipo giusnaturalistico si manifestano con forza
            all’interno di teorie giuspositivistiche. A ciò corrisponde un’ampia fioritura di studi
            sull’ermeneutica giuridica, sul ragionamento giuridico e sull’argomentazione giuridica,
            che si spiega per il fatto che l’obiettivo dell’interpretare e dell’argomentare è
            essenzialmente pratico, quello di decidere e di fornire giustificazione per decisioni.
            Studi che dunque non si limitano a prendere le distanze tanto dal giusnaturalismo quanto
            dal giuspositivismo, ma che ambiscono a modificare in profondità l’accostamento
            epistemologico alla teoria del diritto. Diventa dunque più problematico, in un simile
            panorama teorico, insistere in modo monotematico sul dualismo metodico di origine
            kantiana essere-dover essere (e ciò spiega il perché della
            simultanea crisi di identità di giuspositivismo e giusnaturalismo), sia perché nella
            realtà non esiste una divisione netta tra queste due dimensioni, sia perché sul piano
            del ragionamento giuridico inteso in senso ampio è arduo sostenere una separazione tra
            diritto e morale[29]. Per motivi diversi, ma convergenti, diventa difficile, tanto per il
            giusnaturalismo quanto per il giuspositivismo, sottrarsi alla critica della ragione. Per
            il primo perché significherebbe tradire il tradizionale riferimento alla ragione che lo
            connota, per il secondo perché la sua caratteristica attenzione per i comportamenti e
            gli atteggiamenti umani osservabili empiricamente mal sopporterebbe di sottrarre alla
            critica razionale quanto è positivo, e dunque anche le pratiche sociali di una comunità
            in un determinato momento storico. 
Uno degli obiettivi fondamentali
            della prospettiva ermeneutica e degli studi sul ragionamento giuridico e
            l’argomentazione è, come è noto, quello di riconnettere teoria e pratica giuridica,
            tenute separate dai due fratelli nemici giusnaturalismo e giuspositivismo. Una teoria
            del diritto che non si occupi dell’applicazione, dell’effettività e dell’uso del
            diritto, di un diritto che è un inesauribile processo di
            concretizzazione, di positivizzazione e giustificazione, priverebbe il fenomeno
            giuridico di una sua giustificazione basilare, che valga a distinguerlo chiaramente
            dalla morale, ma nel contempo ignorerebbe aspetti importantissimi del fenomeno giuridico[30], quelli che consentono al diritto di essere praticabile. 
È chiaro – come si è appena detto –
            che l’affermarsi degli studi sul ragionamento giuridico[31] costituisce una precisa conseguenza della crisi irreversibile del vecchio
            paradigma codicistico, con i suoi corollari rappresentati dal primato della legge,
            intesa come dotata di un significato preesistente, dal logicismo nell’applicazione di
            quest’ultima e dall’idea di un’assenza di discrezionalità del giudice. La nuova
            consapevolezza diffusa che si interpreta sempre al fine dell’applicazione[32] conduce invece a riconoscere la centralità del caso, ad ammettere la
            necessità di costruire la regola del caso concreto al fine di trarne la decisione: ed
            ogni costruzione significa ineliminabilmente selezione di possibilità[33], elaborazione di un prodotto che non è già precostituito e preconfezionato.
            Tutto ciò individua una nuova fisionomia del diritto, non più considerato come
            conoscenza di norme astratte, ma come concreta risposta a precise finalità pratiche,
            come soluzione – secondo un assunto diffuso nella cultura di common
                law – di problemi pratici. Il punto è che le ragioni
            giustificatrici della regola, lungi dall’essere assolute ed incontrovertibili, sono
            anch’esse probabili e discutibili, esito di ragioni pratiche: e perciò un aspetto di
            discrezionalità è ineliminabile dalle scelte giudiziali. Ciò non significa, come invece
            sostengono alcune teorie scettiche, che un’interpretazione valga l’altra: anche in
            presenza di più alternative legittime nell’interpretazione
            della regola, sempre si daranno interpretazioni più o meno adeguate rispetto
            all’applicazione. Oggi, dimenticando che l’interpretazione e la decisione giuridica si
            esercitano all’interno di un universo normativo complesso, si tende talora a
            sopravvalutare la funzione giustificativo-argomentativa a danno del vincolo della regola
            e della correlativa funzione euristica, quasi che si potesse giustificare qualunque interpretazione[34]. Ma non c’è dubbio sul fatto che – venendosi così a realizzare un’intuizione
            di Chaim Perelman[35] sull’aprirsi di un ampio terreno nel quale i parlanti adducono ragioni a
            favore di certe soluzioni pratiche – nell’ambito del discorso giuridico si sia allargato
            lo spazio dell’argomentazione giuridica e delle ragioni valutative che le stanno a base.
            Essa porta con sé controlli di ragionevolezza, che possono investire la stessa
            ragionevolezza della regola: i modi argomentativi della filosofia pratica, unitamente ai
            metodi dell’interpretazione giuridica, divengono uno strumento importante per la ricerca
            e la giustificazione della decisione. La capacità di argomentare è strettamente connessa
            alla correttezza ed all’adeguatezza della decisione. L’irragionevolezza si traduce qui
            nel contraddire la misura di quanto può giustificare la dinamica sociale. Si determina
            così, secondo le tesi di Alexy[36], un rapporto di integrazione a tutti i livelli tra argomenti specificamente
            giuridici ed argomenti pratici. Mentre le pratiche argomentative hanno una certa
            indipendenza dai luoghi in cui vengono attuate, gli argomenti pratici non possono
            prescindere dalle questioni concrete in gioco. Alle ragioni giuridiche si affiancano le
            ragioni della vita[37]. 
In una parola, trovano ampio
            sviluppo posizioni intermedie tra giusnaturalismo e giuspositivismo tradizionali e ad
            essi non facilmente riducibili, tutte convergenti nel sottolineare la
            rilevanza del ragionamento giuridico e dell’aspetto
            giustificativo, come elementi che contribuiscono ad eliminare o comunque a contenere
            l’arbitrarietà della prescrizione giuridica. 

5. Parlare
            ancora di giusnaturalismo e di positivismo giuridico? 



Il progressivo usurarsi di
            giusnaturalismo e giuspositivismo e del loro sempre più logoro contrapporsi, unito
            all’esigenza di mettere a fuoco in modo sempre più preciso l’attività dei giuristi
            interpreti ed alla constatazione dei mutamenti intervenuti nello scenario giuridico
            attuale, hanno fatto sì che i temi della ragione giuridica e del rapporto tra diritto e
            morale siano tornati ad essere problemi centrali della scienza e della cultura giuridica
            contemporanea. 
Da un lato l’argomentazione
            giuridica, lungi dall’essere riducibile a problema di logica o di semplice rispetto
            delle regole logiche, mostra di avere alle spalle una lunga storia ed una solida
            tradizione. Dall’altro, il valore centrale e tipico del diritto, rilevante per ogni
            questione etica e giuridica, rimane quello del rapporto tra diritto e giustizia. 
Temi antichi, come si vede,
            saldamente presenti nella tradizione della filosofia del diritto, ma anche temi posti ed
            affrontati in termini nuovi. 
E qui, ritornando al
                Treatise, sorge naturale ed immediata la domanda: il volume 12
            del Treatise si mostra consapevole della centralità di queste
            questioni, fornendo una rappresentazione adeguata alla complessità ed alla
            problematicità del giusnaturalismo e del positivismo giuridico attuali ed alla rilevanza
            cruciale del ragionamento e dell’argomentazione giuridica? 
La risposta non può che essere
            articolata e si limiterà ad offrire qualche elemento. 
Per quanto concerne il
            giusnaturalismo, l’ampio saggio di Francesco Viola, Introduction: Natural Law
                Theories in the 20th Century[38], oltre a confermare l’eccellente competenza del suo
            autore su questa tematica, offre un documentatissimo e preciso resoconto delle teorie
            contemporanee del diritto naturale, collocandole – soprattutto
            quella che viene definita come la «terza rinascita del diritto naturale»[39] – sullo sfondo di un fecondo incontro tra filosofia continentale e pensiero
            analitico, entrambi convergenti nel più generale orientamento di riabilitazione della
            filosofia pratica ed accomunati dalla ricerca delle giustificazioni razionali dei
            giudizi pratici. 
In questa luce, dopo aver
            correttamente precisato che è preferibile parlare oggi di giusnaturalismi piuttosto che
            di giusnaturalismo ed aver distinto un modo ampio di parlare di giusnaturalismo da un
            modo più ristretto e specifico, Viola[40] definisce come giusnaturalistiche in senso ampio tutte le concezioni che
            rifiutano la separazione, descrittiva e normativa, tra diritto e morale
            (ricomprendendovi dunque anche tutte le concezioni non-positivistiche, che chiamano
            significativamente in causa una morale oggettiva all’interno della teoria del diritto);
            mentre considera giusnaturalismo in senso più ristretto ed appropriato ogni etica che in
            qualche modo si connetta con la natura umana e che affermi il carattere giuridico del
            diritto naturale. 
Di conseguenza, tale impostazione
            gli consente di dar ragione della crisi di identità del giusnaturalismo contemporaneo,
            ma anche delle sue potenzialità, legate al vedere l’elemento morale come aspetto
            fondamentale del diritto contemporaneo e quindi alla capacità di intercettare
            positivamente alcune istanze emergenti all’interno del mondo giuridico attuale, come il
            massiccio ingresso negli ordinamenti giuridici dei diritti umani, il processo di
            costituzionalizzazione del diritto, lo sviluppo del diritto internazionale e
            l’affermarsi di un pluralismo giuridico come proprietà dei contesti sociali. 
Viola[41] riconosce che le attuali teorie del diritto naturale non posseggono una
            propria teoria dell’interpretazione giuridica, ma rivendica a loro merito il
            mantenimento della distinzione tra azioni giuste ed ingiuste e della connessione tra
            argomento giuridico ed argomento morale, prendendo invece le distanze da ogni concezione
            che assorba ed identifichi completamente l’obbligo giuridico nell’obbligo
            morale.
        
La trattazione del positivismo
            giuridico, nella parte seconda del volume 12 del Treatise, è
            affidata ad una breve introduzione di Mauro Barberis[42] ed a più ampi saggi di Giorgio Bongiovanni[43] (2016), Mauro Barberis e Giorgio Bongiovanni[44], e Mauro Barberis[45]. Anzitutto non si può non notare come la parte relativa alla filosofia
            giuridica positivistica della prima metà del Novecento, curata da Bongiovanni, sia molto
            più ampia di quella, scritta dallo stesso Bongiovanni con Mauro Barberis, relativa al
            giuspositivismo della seconda metà del secolo scorso. Ma è poi la stessa scelta
            espositiva, che si affida a brevi profili di singoli filosofi del diritto, a determinare
            una difficoltà strutturale nel cogliere la profondità dei mutamenti intervenuti nello
            sviluppo della filosofia giuridica attuale, il carattere cruciale del fecondo
            intrecciarsi di prospettive diverse all’interno di uno stesso autore o di uno stesso
            orientamento di pensiero. 
Portiamo un esempio soltanto, quello
            del capitolo 25 del volume 2 del Treatise, Advancing
                Reason to Its Further Borders, scritto da Eveline Feteris[46]. Dedicato alle teorie dell’argomentazione e della giustificazione giuridica,
            dunque ad un tema centralissimo nella teoria giuridica contemporanea, il capitolo passa
            diligentemente in rassegna le teorie di MacCormick, Habermas, Alexy, Aarnio e Peczenik,
            vale a dire di autori fondamentali per la contemporanea teoria dell’argomentazione. La
            sintetica analisi ricostruttiva, che ne effettua Feteris, presta una particolare
            attenzione alla struttura della forma argomentativa, secondo la prospettiva della teoria
            pragmadialettica dell’argomentazione, sviluppata da Frans van Eemeren e Rob Grootendorst[47], di cui Feteris[48] si professa seguace e che addirittura rappresenterebbe a suo avviso
            l’approdo dell’intera riflessione sul ragionamento giuridico del XX secolo. Tutto
            l’interesse di questa prospettiva si indirizza a ricostruire le forme complesse di
            argomentazione e l’attività argomentativa come parti di una discussione critica[49], come una forma di linguaggio goal-oriented che nella
            discussione dà luogo ad una serie di mosse strategiche consistenti in specifici atti
            linguistici aventi la funzione principale di risolvere una lite. L’ottica prescelta,
            prevalentemente di tipo linguistico, riduce la discussione giuridica ad un insieme di
            scelte strategiche avulse dal contesto normativo, dalle scelte interpretative e
            metodologiche da cui origina. La razionalità argomentativa dipenderebbe esclusivamente
            dal mero rispetto di una serie di standard dialettico-retorici, assunto in termini
            puramente strategici, e non dal diritto, dalla sua dimensione formale e contenutistica e
            dalla razionalità interna che esso esprime. Un’ottica, dunque, quella di Feteris,
            inidonea a problematizzare gli aspetti più fecondi per il diritto delle principali
            teorie contemporanee dell’argomentazione ed a cogliere in profondità il vero perché del
            loro affermarsi all’interno della teoria giuridica di oggi. L’aspetto di fondo non
            rilevato è infatti costituito dalla constatata insufficienza di una logica tutta interna
            al diritto positivo e dal riconoscimento di un ambito in cui la pratica del diritto
            entra in contatto con esigenze morali e con fattori sociali. Il diritto non serve alla
            mera regolazione di una discussione astrattamente retorico-dialettica, ma a risolvere
            casi concreti e conflitti reali. 
Che cos’è, ad esempio, la
                giustificazione esterna di cui parla Wroblewsky[50] – successivamente ripresa da Aulis Aarnio – se non il necessario ricorrere
            ad elementi esterni rispetto al dettato legislativo, ossia a ragionamenti, a
            giustificazioni, a ragioni a favore dell’una o dell’altra tra
            le varie interpretazioni possibili? 
Il fatto è che il diritto positivo
            non è costituito solamente da norme, ma anche da principi e pure da concetti, da prassi
            ed argomenti interpretativi, da dottrine e da ragioni, spesso implicite e che sovente
            rinviano ad altre ragioni più fondamentali. Le regole dell’argomentazione, come ha
            persuasivamente mostrato Robert Alexy[51] (della cui teoria nell’analisi di Feteris si omette l’importante questione
            dei limiti di razionalità nel processo di bilanciamento dei diritti fondamentali, che è
            divenuto un punto di riferimento nella dottrina costituzionalistica), non solo non sono
            riducibili alle regole della logica formale, ma contengono assunzioni di natura morale e
            politica e rinviano ad attività dialogiche tra soggetti diversi. 
Sono questi solo alcuni dei motivi
            per i quali la dimensione argomentativa ha assunto un grande rilievo all’interno del
            processo interpretativo. Ed è evidente come la consapevolezza e la presa d’atto della
            natura di questi argomenti possa rappresentare un elemento di controllo della
            discrezionalità, peraltro ineliminabile, del giudice-interprete. 
Quest’aspetto, di strutturale
            complessità e dialogicità dell’argomentazione ci ricorda che l’argomentazione è
            indissociabile dal ruolo di chi partecipa alla pratica discorsiva, che mette in gioco
            aspetti interpersonali[52] e che, avendo sempre dei destinatari, non può compiersi in solitudine, ma
            presuppone interlocutori reali. In altre parole, le argomentazioni non potrebbero
            trovare ascolto e consenso se non presupponendo un’aspirazione comune alla correttezza
            ed un sapere di sfondo, in qualche modo condiviso, di credenze, di desideri, di valori[53]. 
La teoria ermeneutica e le teorie
            dell’argomentazione giuridica hanno delineato, ma non ancora compiutamente
            elaborato, una teoria convincente del ragionamento giuridico
            nell’era del pluralismo[54]. Comunque, hanno individuato una via che si lascia alle spalle il dualismo
            metodico essere-dover essere e le logore etichette di
            giuspositivismo e di giusnaturalismo, per non dire del conflitto tra i due «fratelli
            nemici» che aveva improntato la filosofia giuridica degli ultimi duecento anni[55]. Questo mutamento profondo di paradigma nello studio dell’interpretazione
            giuridica, questo fronte di ricerca plurale ed aperto, che ha messo a confronto e
            rimescolato posizioni diverse, senza dubbio rappresenterà l’immediato futuro della
            filosofia del diritto nei Paesi di civil law. Poiché il
                Treatise ha per definizione un carattere storico e
            riepilogativo, è in certo senso naturale che esso sia per molti aspetti rivolto al
            passato piuttosto che al futuro. Ma, al di là di questa sua caratterizzazione di fondo,
            un’attenta lettura è in grado di cogliere al suo interno, per valorizzarli, quegli
            aspetti che più consentono di aprirsi e di proiettarsi consapevolmente sul futuro;
            mentre maggiori difficoltà si incontrano là dove alcuni contributi guardano
            esplicitamente ed inevitabilmente al passato, forse proprio perché gli orientamenti
            teorici descritti sono affetti da una crisi profonda, che non lascia intravvedere molte
            possibilità di soluzione. 
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Capitolo dodicesimo
            

Manifesto per una filosofia ermeneutica del diritto 

In riferimento all’attività ermeneutica si offre qui una descrizione del
                diritto dal punto di vista pratico dei cittadini che si differenzia dalle
                tradizionali concezioni puramente teoretiche e attinenti alla disciplina giuridica,
                in un particolare intreccio tra filosofia pratica e teoria del diritto oltre la
                classica contrapposizione tra modelli giusnaturalistici e giuspositivistici e tra
                diritto e morale. La filosofia pratica risulta essere di grande importanza per
                fornire i criteri di valutazione dell’accettabilità della decisione del giudice, in
                modo tale da non eccedere né dal lato dell’oggettivismo né da quello dello
                scetticismo. 


Questo capitolo riprende e amplia la riflessione già
            avviata in «Rivista di filosofia del diritto», 2012, I, 1, pp. 135-152.





1.
            Positività del diritto e spazio per i valori: l’ermeneutica giuridica al di là della
            contrapposizione fra giusnaturalismo e giuspositivismo 



«Dal giusnaturalismo e dal
            positivismo giuridico all’ermeneutica», così suona il titolo di un
            famoso saggio del 1975 di Arthur Kaufmann[1], che delinea sinteticamente e mirabilmente il percorso filosofico-giuridico
            dell’Autore, volto a superare il classico dualismo di essere e
                dover essere su cui si incentra la filosofia giuridica degli
            ultimi due secoli per abbracciare una nuova prospettiva che, muovendo da cardini del
            pensiero occidentale – da Aristotele a Tommaso d’Aquino – attraverso l’intreccio
            strutturale tra realtà e valore perviene a riconoscere la storicità del diritto
            nell’ottica del diritto reale storico-concreto. 
Nel mio caso specifico il percorso,
            assai diverso ed in certo senso parallelo rispetto a quello di Kaufmann, che mi ha
            condotto alla «scelta ermeneutica», come scelta di far acquisire al giurista la piena
            intensità teorica del tema «interpretazione», muove da differenti basi filosofiche e da
            una simultanea riflessione che, sul piano filosofico generale, punta ad abbandonare il
            dualismo e la separazione tra essere e dover
                essere in nome della concretezza dell’esistenza, del mondo pratico degli
            uomini, nel quale non esiste alcun confine tra realtà e valore; mentre sul piano del
            metodo giuridico ritrova nella comprensione del diritto un agire pratico che,
            concretizzando le regole, partecipa al più ampio processo, riferibile ad una pluralità
            di soggetti, di formazione del diritto. Quest’orientamento si
            inscrive in una più vasta prospettiva di «ritorno della filosofia del diritto alla
            filosofia», di riabilitazione della ragione pratica, che nello
            specifico settore filosofico-giuridico vede il diritto come una complessa pratica
            sociale, risultante da processi intersoggettivi di azione in cui le norme, in continuo
            movimento, si intrecciano ad atteggiamenti interpretativi. 
Ritengo insomma che la filosofia e
            la teoria del diritto vadano viste e sviluppate dal punto di vista dei soggetti attivi
            che individuano e praticano il diritto in casi di conflitto e di disaccordo che il
            diritto stesso ha il compito di sciogliere e superare. 
Da questa prospettiva, che propende
            capograssianamente ed opocherianamente a considerare il diritto a parte
                subiecti, nell’esperienza osservata ogni giorno nel momento dell’azione
            dell’uomo comune, ho cercato di collegarmi ad un ampio orizzonte di riferimento teorico
            nell’ambito del pensiero contemporaneo che, dall’ermeneutica gadameriana e ricoeuriana
            al linguistic turn, a Dworkin, da Hart a Raz a Finnis, tiene ferma
            la descrizione del diritto dal punto di vista pratico, ponendosi dal punto di vista dei
            cittadini, di coloro per i quali alla fin fine il diritto è prodotto e senza il cui
            apporto il diritto non vivrebbe. 
Di certo oggi la contrapposizione
            tra giusnaturalismo e giuspositivismo, che è venuta mostrando i suoi limiti ed in molti
            casi la sua scarsa utilità[2] si presenta in forme assai più sofisticate di quelle proprie degli anni
            Sessanta e Settanta del Novecento[3] e risulta giocarsi in modo più implicito che esplicito, comunque
            prevalentemente su temi specifici; ma la prospettiva forse ideale da cui considerare un
            percorso di comprensione del diritto alternativo tanto al giusnaturalismo quanto al
            giuspositivismo è proprio quello dell’ermeneutica giuridica, per l’attenzione
            strutturale e prioritaria assegnata al momento interpretativo e per la consapevolezza
            della linguisticità dell’esperienza del mondo.
        
È, tuttavia, soprattutto con la
            prospettiva giuspositivistica (e con la sua evoluzione) che la teoria ermeneutica può
            essere utilmente confrontata, sia con riferimento alla concettualizzazione del diritto
            sia con riferimento alla teoria dell’interpretazione. 
Fra i fondamentali punti di
            disaccordo nel dibattito tra giusnaturalismo e giuspositivimo vi è la tesi della
            separazione tra diritto e morale. Detta tesi ha sin dall’inizio esercitato un preciso
            condizionamento sulla teoria dell’interpretazione, a favore del formalismo
            interpretativo nel giuspositivismo. A ben vedere, all’interno di quest’ultima posizione,
            il tema del rapporto tra diritto e morale non può neppure essere trattato, e sembra
            invece venire aprioristicamente escluso il contatto tra queste due dimensioni.
            Analogamente, in base a questa prospettiva, le fonti del diritto non includono i
            principi, relegati nella sfera dell’extragiuridico. È il concetto di diritto assunto
            come già scevro da ogni «contaminazione» con elementi extragiuridici riconducibili alla
            sfera dei valori. Il formalismo nella concezione del diritto viene automaticamente
            trasferito anche sul terreno dell’interpretazione. Riconoscere uno spazio ai giudizi di
            valore nell’attività interpretativa significa, da questo angolo visuale, ammettere la
            discrezionalità dell’interpretazione giudiziale e negare oggettività al prodotto
            dell’interpretazione. Il giudice «bocca della legge» è anche un giudice chiamato a
            confermare, con il proprio operato, l’estraneità del diritto ai valori. 
Le teorie interpretative
            antiformalistiche sono invece aperte all’idea che il giudice possa considerare i valori
            nella propria attività. In tali prospettive, il rinvio ai valori non è necessariamente
            un esercizio di discrezionalità in senso forte o radicale, ma può costituire un percorso
            obbligato per una genuina comprensione del diritto. 
Peraltro, le difficoltà legate alla
            prospettiva formalistica sul tema dell’interpretazione e del rapporto tra diritto e
            valori in sede applicativa appaiono progressivamente evidenti nel giuspositivismo
            post-hartiano. Muovendo dall’ampio dibattito sorto intorno al Postscript
            alla seconda edizione di The Concept of Law del 1994[4] – nel quale si discute di come intendere il punto di
            vista interno, l’accettazione delle norme da parte dello
            studioso del diritto, la norma di riconoscimento – il giuspositivismo è andato infatti
            articolandosi in un duplice orientamento, quello del «giuspositivismo esclusivo» e
            quello del «giuspositivismo inclusivo» (o soft positivism). Mentre
            il giuspositivismo esclusivo[5] si mantiene fedele alla linea più tradizionale della
                separazione tra diritto e morale, il giuspositivismo inclusivo[6] si impegna nella formulazione di una concezione del diritto (e
            dell’interpretazione giuridica) che, appunto, includa i valori,
            compatibilmente con la fedeltà all’assunto della distinzione tra
            diritto e morale[7]. 
Il giuspositivismo inclusivo
            propone, in buona sostanza, una riformulazione della hartiana regola di riconoscimento
            tale da includere il riferimento ad elementi morali, con importanti ricadute sotto il
            profilo del rapporto tra diritto e morale rispetto alla definizione del concetto di
            diritto, della validità delle norme e della questione della discrezionalità giudiziale.
            In base al giuspositivismo inclusivo, standard di moralità politica possono figurare in
            vario modo nei tentativi di determinare l’esistenza, il contenuto ed il significato del
            diritto valido[8]. Come opportunamente ha fatto notare Vittorio Villa[9], per distinguersi nettamente ed in modo davvero fertile
                dall’exclusive positivism, il positivismo inclusivo dovrebbe
            però riuscire non tanto a riconoscere l’esistenza, nel diritto positivo, di rinvii alla
            dimensione morale, quanto piuttosto a sottolineare la fluidità del
            rapporto tra elementi giuridici ed elementi morali all’interno delle norme giuridiche, o
            almeno di certe norme giuridiche, come ad esempio nell’ambito del diritto
            costituzionale.
        
Non è un caso che l’ambito nel
            quale sono risultate maggiormente evidenti le ricadute della relazione tra diritto e
            morale sul momento interpretativo sia quello costituzionale. Ciò è fondamentalmente
            riconducibile alla presenza, all’interno delle Costituzioni, dei principi, espressi ed impliciti[10]. Se, nell’ottica del giuspositivismo più tradizionale, i principi hanno una
            connotazione extragiuridica, è ormai un’acquisizione comune a vari orientamenti teorici,
            incluse le versioni più avvedute del giuspositivismo, che i principi siano da
            considerarsi come norme giuridiche a pieno titolo, nonostante si tratti di norme dal
            carattere peculiare. Ed è proprio sulla definizione di tale carattere, come sull’analisi
            della sua incidenza sul momento applicativo, che il dibattito contemporaneo nella teoria
            del diritto si è andato sviluppando. 
La struttura dei principi e le sue
            ricadute sulla fase interpretativa sono al centro dell’indagine svolta dal neocostituzionalismo[11], che si configura come una sfida a molte delle tesi del giuspositivismo
            tradizionale e, in un certo senso, come una sorta di «rinascita» del giusnaturalismo.
            L’ermeneutica giuridica presenta numerosi e rilevanti punti di convergenza con la
            visione dei principi elaborata dal neocostituzionalismo, e segnatamente con le
            implicazioni derivanti, in sede di interpretazione, dal riconoscimento della loro
            indeterminatezza. Proprio quest’ultima fa sì che, in caso di conflitto tra più principi
            rispetto ad un caso concreto, si debba stabilire tra essi una relazione di prevalenza e
            si debba procedere al loro bilanciamento, a differenza di quanto accade con le norme,
            che non condividono tale carattere e che prevedono l’applicazione, almeno da un certo
            punto del ragionamento giudiziale, in chiave deduttiva[12]. L’individuazione, l’interpretazione e l’applicazione di norme dotate della
            struttura dei principi assegna inevitabilmente all’interprete un ruolo centrale e
            necessariamente «creativo». Apertura, pluralità dei principi e necessità del loro
            bilanciamento fanno emergere la possibilità della loro diversa interpretazione
            in relazione alle circostanze di fatto e pongono il tema
            dell’interpretazione come cruciale per la comprensione del diritto, per la sua
            applicazione e persino per la sua giustificazione. In sintesi, dall’analisi delle
            caratteristiche insite nella tecnica del bilanciamento emerge come le strutture
            dell’interpretazione costituzionale si avvalgano più che altrove degli schemi del
            discorso pratico. 
Ciò, tuttavia, non implica di per
            sé la possibilità di assegnare all’interpretazione un carattere radicalmente
            indeterminato. Proprio il fatto che il giudice (costituzionale) utilizzi modalità
            interpretative ed argomentative proprie del ragionamento pratico, se da un lato
            sottolinea l’allentamento dei vincoli propri dell’argomentazione giuridica, per altro
            verso evidenzia la contiguità dell’intervento giurisdizionale con i percorsi legati alla
            ricerca di principi (etico-politici) condivisi e con le dinamiche della discussione
            pubblica. 
Dal quadro sin qui ricostruito
            appare, credo, evidente come la questione dei giudizi di valore nell’interpretazione
            giuridica non si ponga più tanto, all’interno della teoria giuridica contemporanea, in
            termini di ammissibilità o di negazione della loro presenza. Piuttosto, le teorie più
            interessanti – al di là degli steccati che rischiano di assumere tratti persino
            ideologici – mirano ad individuare come, in quale
                misura, e secondo quali procedimenti tali giudizi
            possano legittimamente rilevare nell’attività giudiziale. 
La questione cruciale, dunque,
            diviene quella della definizione dei criteri che permettono di associare al prodotto
            dell’interpretazione un certo grado o un certo
                tipo di oggettività. 
In questo senso la teoria
            ermeneutica, che sotto molti profili, se si pensa alle tesi di uno dei suoi massimi
            esponenti come Josef Esser[13], anticipa alcune delle tesi di Ronald Dworkin, ha fornito e può fornire un
            importante contributo. 
Essa si presenta come una teoria
            del diritto e dell’interpretazione giuridica ed investe la caratterizzazione della
                positività del diritto. Più precisamente, si presenta come una
            teoria del diritto che muove dalla centralità del momento interpretativo per la
            definizione del diritto stesso. L’interpretazione, segnatamente
            l’interpretazione effettuata dal giudice, concepita in termini antiformalistici è intesa
            quale momento privilegiato per la comprensione del diritto, che non
            può essere definito a priori rispetto alla sua applicazione, quasi
            fosse un oggetto osservabile dall’esterno. Il diritto è assunto
            come parte di una pratica sociale ed in questo senso la presenza, all’interno dei
            concetti giuridici e del ragionamento giudiziale, di riferimenti di valore risulta
            plausibile ed accettabile[14]. Laddove i valori etico-politici risultano rilevanti e parte essenziale dei
            concetti giuridici, il giudice non può non considerarli, data la sua funzione di tramite
            tra la norma ed il caso concreto, nonché tra il fine del diritto come pratica sociale ed
            i valori condivisi dalla comunità di riferimento. Il contatto con i valori può divenire
            rilevante, all’interno del percorso intellettuale del giudice, nella fase della
            precomprensione e ritorna nella fase del controllo della razionalità della decisione
            raggiunta dopo l’applicazione del circolo ermeneutico e la costruzione delle premesse
            del sillogismo giudiziale. Fra i controlli di razionalità è previsto, infatti, il
            controllo di giustezza, ovvero il controllo destinato a verificare la compatibilità
            della sentenza con i criteri di giustizia materiale diffusi entro la comunità di
            riferimento del giudice. 
Nella teoria ermeneutica è quindi
            evidente sia la possibilità che il ragionamento giudiziale venga in contatto con la
            dimensione assiologica sia la possibilità di connotare la decisione giudiziale, che è
            sempre in qualche misura creativa, in senso non meramente arbitrario. L’argine nei
            confronti dell’arbitrarietà è rappresentato dal riferimento a parametri intersoggettivi. 
Con ciò, naturalmente,
            l’ermeneutica non intende esaurito il compito di indagine teorica sul rapporto tra
            giudizi di valore ed interpretazione giuridica, che proprio da questo riferimento
            all’intersoggettività deve prendere le mosse, per offrire elementi di misurazione
            dell’accettabilità della decisione del giudice. Rispetto a tale obiettivo, si rende
            necessaria la collaborazione di tutti i settori della filosofia pratica, perché
            complesse sono le questioni da affrontare e pare opportuno procedere secondo l’ideale
            dell’unitarietà della ragion pratica. Il paradigma ermeneutico certamente non può
            adottare la prospettiva dell’oggettivismo etico, ma neppure è
            condannato a sottoscrivere derive scettiche. Trovare i criteri teorico-filosofici per la
            definizione dell’accettabilità intersoggettiva dei giudizi di valore in ambito giuridico
            costituisce un compito aperto, particolarmente se consideriamo il pluralismo etico e
            culturale che contrassegna le comunità politiche contemporanee. Con ciò ci si muove dal
            terreno dell’interpretazione verso il terreno dell’argomentazione. 

2.
            Ermeneutica giuridica e pluralismo 



Se andiamo alla ricerca delle
            ragioni per le quali la problematica dell’interpretazione, da sempre rilevante
            nell’esperienza giuridica, assume oggi un’importanza del tutto particolare, le troveremo
            innanzi tutto e soprattutto nella realtà del pluralismo. In questo senso, se il diritto
            è chiamato a costruire modelli di convivenza capaci di tenere costantemente conto delle
            varie forme di pluralismo, l’approccio ermeneutico costituisce un ottimo punto di
            riferimento proprio nella misura in cui comprende il diritto come pratica sociale
            interpretativa. 
Cominciamo con un riconoscimento di
            natura generale: questione ermeneutica per eccellenza è quella del rapporto tra mondi
            culturali differenti, quella dell’interazione dialogica e comunicativa tra differenze;
            ed in questo senso può dirsi che il multiculturalismo, il pluralismo che caratterizza le
            società contemporanee rappresenti un terreno ed un contesto particolarmente propizi al
            dispiegarsi di un approccio ermeneutico. 
Un primo aspetto che merita, al
            riguardo, di essere approfondito è quello del rapporto che si instaura tra
            precomprensione ed oggetto dell’interpretazione. La precomprensione rappresenta lo
            sfondo anticipatore della comprensione come attività; sfondo a partire dal quale
            preorientiamo il senso del nostro interpretare e conferiamo unità di significati alle
            nostre pratiche sociali, estraendo da loro un «senso»[15]. La precomprensione può essere poi esplicata e corretta per il tramite di un
            dialogo e di una dialettica di domanda-risposta con altre persone o con
            altri gruppi culturali: ed è precisamente su questo piano che
            operano l’incontro, il confronto, lo stesso scontro tra specifici e diversi orizzonti
            culturali; un incontro-scontro il cui esito è agevolato dalla funzione normativa
            assegnata all’interprete: è alla sua prestazione ermeneutica ed argomentativa che spetta
            decidere se questa o quella interpretazione, tra le diverse possibili, siano legittime e
            coerenti con le pratiche sociali consolidate. 
L’obiettivo della comprensione
            della differenza, dell’apertura nei riguardi delle altre determinatezze culturali,
            diviene in quest’ambito la base irrinunciabile su cui articolare la possibilità di
            diverse soluzioni interpretative e la loro possibilità di correzione e di cambiamento. 
Il recupero della legittimità della
            tradizione diviene allora inscindibile – sul piano della razionalità della conoscenza –
            dalla ricerca di un orizzonte comune, o meglio di quella «fusione di orizzonti» che
            implica necessariamente un processo di avvicinamento tra orizzonti che originariamente
            si ritengono tra loro indipendenti e talvolta incomunicanti[16]. 
Il ruolo e la scommessa
            dell’interpretazione giuridica, ma più ampiamente dello stesso diritto, stanno nel
            cercare di comporre l’inevitabile ed inesauribile prodursi di differenze, per ricondurle
            a reciproca coordinazione e ad unità, in nome di una comunanza che non è solo nelle
            forme, ma nelle cose stesse. La sfida del comprendere, e tipicamente del comprendere
            giuridico, è proprio nel ricondurre testi, comportamenti e sviluppi delle pratiche
            sociali, esposti ai mutamenti ed agli effetti della storia, ad un’unità di senso e ad
            un’ininterrotta catena di mediazioni interpretative anche precedenti. 
Più precisamente, in tanto la
            comprensione è alla fine possibile, in quanto si riesca ad afferrare un senso comune tra
            il mondo dell’interprete e quello che identifica il testo da interpretare. Il
            superamento della posizione ermeneutica di partenza, intrecciato con l’intersoggettività
            dell’intesa circa qualcosa nel mondo è da Gadamer[17] – come si è detto – denominato con il termine «fusione di orizzonti»[18].
        
La maggiore novità che Charles Taylor[19] ha introdotto rispetto all’ermeneutica gadameriana è nell’aver più
            chiaramente e strettamente legato il tema della «fusione degli orizzonti»,
            originariamente riferito alle dimensioni temporali del passato, del presente e del
            futuro, al dialogo tra culture che si svolge all’interno della comunità, intesa come
            contesto di formazione e trasmissione di valori, significati comuni e tradizioni[20]. L’ampio dibattito che, anche a seguito della proposta di Taylor, si è
            sviluppato su questi temi ha definitivamente chiarito che il particolare pluralismo di
            cui qui parliamo è il pluralismo delle culture[21]. È stato del resto Michael Walzer[22] a chiarire persuasivamente che quando parliamo di pluralismo il nostro
            discorso gravita tipicamente attorno al polo dell’individuo, mentre quando parliamo di
            multiculturalismo, esso gravita invece attorno ai gruppi: ed è proprio dei gruppi
            esprimere identità ed appartenenze culturali. 
Il multiculturalismo ci pone di
            fronte a conflitti tra identità ed appartenenze culturali distinte ed eterogenee, alcune
            delle quali proprie di minoranze culturali sfavorite; di conseguenza di fronte ad un
            «intricato labirinto di differenze e di somiglianze culturali che si intrecciano»[23], cosicché è in gioco non solo il riconoscimento di tali identità, ma anche
            la compatibilità con le istituzioni liberaldemocratiche dello Stato costituzionale di
            diritto. 
Questo dato insopprimibile del
            pluralismo, elemento strutturale delle società occidentali, caratterizzate dalla
            contemporanea presenza di individui e di gruppi di diversa
            cultura, religione, etica ed ideologia, che pretendono di essere tutti inclusi nello
            spazio pubblico, rappresenta un problema teorico di niente affatto semplice soluzione.
            Già di per sé le nostre società ci presentano un panorama ormai permanente nel quale
            molteplici concezioni della vita giusta simultaneamente convivono, si condizionano e si
            modificano reciprocamente. Ci presenta cioè, per dirla con Michel Rosenfeld, una
            situazione di «pluralismo individualista»[24]. Le migrazioni, proprio in quanto migrazioni di massa e non più di casi
            individuali (con il loro effetto di rendere compresenti e vicini persone, comunità e
            gruppi che vivono, incarnano e trasmettono universi culturali in passato lontanissimi,
            basti pensare che negli ultimi anni i musulmani in Europa hanno superato i venti
            milioni) determinano a loro volta una crescente pluralizzazione e destabilizzazione dei
            significati e spesso una confusa sovrapposizione di riferimenti culturali; ma anche
            vigorose tendenze alla riproposizione delle singole identità culturali e pretese di
            riconoscimento pubblico da parte di singole culture. In una parola, al «pluralismo
            individualista» si assomma il «pluralismo comunitario»[25]. 
La sfida strutturale che il
            pluralismo multiculturale pone al diritto è quella di rendere compatibile il
            soddisfacimento delle pretese avanzate da mondi e gruppi culturali che in partenza
            ambirebbero all’autosufficienza ed alla mera conservazione della propria identità –
            dunque in qualche misura alla propria assolutizzazione, che però significherebbe la fine
            della normatività del diritto – con la simultanea persistenza di un complesso di regole comuni[26], quelle proprie di un sistema politico-giuridico democratico-costituzionale.
            A queste ultime è affidato il compito di garantire un legame di coesione sociale e
            l’adesione ad alcuni principi fondamentali dello Stato costituzionale di diritto
            reputati giusti ed equi. È evidente che non è ammissibile, né da un punto di vista
            politico, né da quello giuridico, l’idea di un’autosufficienza
            e di un’incommensurabilità di ciascun mondo culturale: essa condurrebbe ad
            un’inaccettabile assolutizzazione delle differenze ed alle conseguenze, non meno
            inammissibili, di una frammentazione del diritto e di una dissoluzione del suo
            potenziale normativo. Ma se questo è vero, ed accolta questa prospettiva, divengono del
            tutto urgenti e non differibili un ripensamento ed una ridefinizione del diritto, anche
            del diritto positivo, alla luce di quella varietà di gruppi culturali in dialettica tra
            loro, che ormai stabilmente definiscono la vita e la struttura delle società occidentali
            contemporanee. 
Un ruolo importante in questo
            senso, nel porre in comunicazione ed in rapporto organici culture e forme di vita
            diverse, può essere svolto dall’interpretazione e dall’argomentazione, che operano in
            risposta a questioni concrete e per assumere decisioni concrete, hanno un carattere
            aperto e non precostituito ed un legame necessario con la motivazione, ed implicano un
            assiduo confronto con valori ben identificabili, con le loro applicazioni e con le
            identità in gioco; e consentono infine il dispiegarsi di una dialettica, anche
            conflittuale, sull’interpretazione dei principi. 
La comprensione ha infatti il
            carattere di un incontro costantemente nuovo[27], costruzione incessante di basi conoscitive sempre rinnovate. Per questo
            l’apporto del caso concreto, il carattere produttivo della sua novità rappresentano
            elementi irrinunciabili nella conquista di una comunanza tra gli orizzonti, di
            un’interpretazione delle situazioni, per dirla con Klaus Günther[28], comunemente condivisa. Nel contempo il diritto, per avere successo,
            richiede che i casi vengano decisi. La vera novità del diritto contemporaneo è la
            collocazione al suo centro, al posto della regola, del caso, che fa divenire
            quest’ultimo l’autentica ragion d’essere del fenomeno giuridico[29]: una prospettiva, questa, che consente di dar vita ad una visione del
            diritto capace di incorporare in sé stessa elementi di
            giustezza materiale e di concepire l’interpretazione come ricerca attiva della soluzione
            normativa adeguata ai casi vitali da disciplinare giuridicamente. 
In questo ruolo integrativo della
            pluralità, il diritto, con una costante ridefinizione dei valori espressi da principi
            costituzionali consolidati ed una ripresa della vocazione «universalistica» che è stata
            all’origine del costituzionalismo contemporaneo, diviene strumento pragmatico per
            includere più modi possibili di coesistere e per riconoscere più identità culturali, più
            visioni della giustizia e più interpretazioni della stessa Costituzione, compatibilmente
            con i principi costituzionali della democrazia, primi tra tutti la dignità della
            persona, l’eguaglianza, il mutuo riconoscimento, l’«audiatur altera pars»[30], la tutela della legge, della libertà di parola e del libero esercizio della
            religione, il divieto di discriminazioni. Principi di civiltà giuridica, tutti questi,
            che possiedono un valore interculturale e che hanno la funzione di garantire quel legame
            sociale che è fondamentale per la convivenza civile e senza il quale l’appello
            all’appartenenza etnica e culturale rischierebbe di avere per effetto il riconoscimento
            di ogni particolarismo. 
Ovvio presupposto di questo sforzo
            di includere, di legittimare e di interagire all’interno di una situazione
            costituzionale pluralista che non si appiattisca su di un unico
                ethos dominante, è la rinuncia delle singole culture al
            separatismo, a rinchiudersi nella propria assolutezza[31], autoghettizzandosi ed escludendo di entrare in rapporto con le altre:
            dunque, la rinuncia ad imporre con la forza i contenuti della propria cultura
            prevaricando sulle altre. 
È in particolare il principio di
            eguaglianza di fronte alla legge, inteso in modo non formale, ma contenutisticamente
            esigente, ad essere messo in tensione nello sforzo inclusivo all’interno dei comuni
            valori costituzionali che la Costituzione può produrre in una società
            pluralistico-multiculturale. Principio di eguaglianza che riguarda tanto i singoli
            quanto i gruppi. In ciò la «costituzione del pluralismo» si ridefinisce come continua
            riformulazione della negoziazione e del compromesso tra le
                norme di principio corrispondenti ai
            valori di ognuna delle parti che in tale compromesso si riconoscono; come mutamento di
            paradigma che individua la propria rilegittimazione nell’effettiva garanzia del
            pluralismo dei principi[32]. La migliore risposta ai conflitti inevitabilmente legati al «pluralismo di
            fatto» che caratterizza le nostre società è costituita – come ha ben detto Michel Rosenfeld[33] – dal «pluralismo normativo», ossia da un approccio che mantenga e favorisca
            il pluralismo. Poiché l’interpretazione giuridica non può prescindere da determinati
            presupposti normativi sostanziali – cosicché sarebbe illusorio e sbagliato pensare ad
            una sua neutralità tra le varie prospettive proprie dei diversi gruppi – dovrà
            necessariamente prendere posizione tra queste ultime, senza peraltro rinunciare alla sua
            tensione inclusiva ed unificante. 
Se poi concentriamo l’attenzione su
            uno degli ambiti più importanti di analisi, quello del pluralismo costituzionale, inteso
            come sforzo di spostare la composizione dei disaccordi dal piano astratto delle regole a
            quello concreto della pratica giuridica, risulta centrale la tecnica del bilanciamento,
            una tecnica di tipo ovviamente interpretativo, cui si affianca un processo di natura
            argomentativa, che fa prevalere ora l’uno ora l’altro dei principi confliggenti nel caso
            concreto (ad esempio tra le ragioni delle libertà economiche e quelle dei diritti
            fondamentali). Ciò permette, una volta considerati tutti i punti di vista più
            significativi, di ricercare un ragionevole equilibrio tra diversi diritti e di decidere
            a favore di quei giudizi di valore che ne consentano di volta in volta una composizione
            ragionevole. Ma contestualmente occorre anche il confronto delle identità culturali,
            individuali e collettive operanti nello specifico ambito politico-istituzionale;
            confronto sviluppato attraverso il discorso pubblico e lo scambio delle reciproche
            ragioni, alla ricerca di un giusto equilibrio tra gli interessi contrapposti. Una volta
            archiviato il principio di neutralità dello Stato nei riguardi delle prospettive etiche
            dei cittadini e dei gruppi, sono gli stessi valori politici ad entrare in discussione ed
            a divenire oggetto di disputa: alla lunga le identità culturali
            non si mostrano indipendenti dall’identità politica[34]. 
Nel concepire la Costituzione come
            inesausta ricerca del punto d’incontro concreto che rende possibile la convivenza tra
            soggetti e gruppi latori di identità politiche e culturali diverse, questo approccio si
            rivela attrezzato per misurarsi con i difficili problemi che nel tempo attuale ci sono
            posti dal multiculturalismo. Esso costituisce anche, nel contempo, un deciso elemento di
            discontinuità rispetto alla concezione positivistica e kelseniana della Costituzione,
            vista come iperlegge, che occupa il rango più alto nella costruzione dell’ordine giuridico[35]. 
Il principio ermeneutico, che – non
            dimentichiamolo – nega l’individuabilità dei principi prima della
            singola comprensione ed interpretazione, fornisce dunque la direttiva di comporre
            secondo le circostanze tensioni e disaccordi di caso in caso emergenti, adducendo gli
            argomenti più orientati a preservare il pluralismo ed insieme quei principi di coesione
            sociale e di promozione degli interessi comuni che sono strutturalmente organici alla
            vita del diritto. Quest’ultimo diviene allora il luogo dell’amministrazione e del
            governo del disaccordo[36] e delinea un programma di scopo, che potrà essere attuato nella massima
            misura possibile, e comunque in relazione alle caratteristiche specifiche dei casi concreti[37]. 
Vi è, poi, un altro tipo di
            pluralismo decisamente rilevante per il diritto: è il pluralismo derivante dalla
            coesistenza di più ordini giuridici, che si spinge sino ad esprimere il fenomeno della
            pluralità di soggetti produttori di diritto che si trovano su piani e su livelli
            giuridici diversi e che accettano di non proporsi come esclusivi. Assai opportunamente
            Bonaventura de Sousa Santos[38] all’interno della sua teoria ha elaborato il
            concetto di interlegality proprio per
            definire il fenomeno attuale, costituito dall’intersezione e talora dalla competizione[39] tra diversi ordinamenti giuridici. Diversi ordini giuridici competono e
            concorrono nel disciplinare i medesimi comportamenti. Un fenomeno contraddistinto da
            elevato dinamismo, instabilità e talora conflittualità tra soggetti, spazi e materiali
            giuridici che si sovrappongono[40]. Anche rispetto a questo insieme di fenomeni, la concezione del diritto come
            pratica sociale, così come la nozione di normatività concreta che la ispira,
            costituiscono un significativo passo in avanti, ricordandoci che nel campo pratico non
            esiste un’unica risposta giusta. 

3. Testo
            giuridico e traduzione 



Connesso al pluralismo, sul
            versante tecnico-giuridico, vi è il sempre più attuale e complesso insieme dei problemi
            legati al mondo del testo ed al tema della traduzione nel diritto[41]; traduzione che è anche ibridazione non soltanto tra linguaggi ma anche tra
            forme di vita preteoretiche delle comunità che quotidianamente si riconoscono in certi
            valori e condividono certe prassi. Riflettendo sul rapporto fra segno e cosa, possiamo
            ricouerianamente cogliere nel mondo del testo una duplice pulsione: una pulsione fuori
            dal mondo, che conferisce al testo un’esistenza ed un potere di sussistenza autonomi; ma
            anche una pulsione inversa e di ritorno verso il mondo, con un movimento di rientro dal
            segno verso la cosa[42]. La creatività del linguaggio esprime un sovrappiù di
                referenzialità, un potere innovativo nell’aprire il linguaggio sul mondo.
            Ma in questa capacità di produrre un senso costantemente nuovo
            è importante non separare la comprensione dalla spiegazione:
            l’interpretazione consiste precisamente nell’alternare le diverse fasi della
            comprensione e della spiegazione, dell’interpretare e dell’argomentare, lungo un unico
            «arco ermeneutico»[43]. 
I testi normativi, a differenza di
            quelli narrativi, poetici, filosofici o scientifici, si caratterizzano poi, per la loro
            valenza autoritativa, per la loro funzione prescrittiva, volta ad orientare i
            comportamenti dei consociati fornendo una direzione di senso. Tale funzione acquista
            consistenza concreta in sede di applicazione del diritto, laddove il testo si impone
            come metro di soluzione di una controversia. Il linguaggio giuridico implica cioè
            un’ineludibile dimensione pratica, che ne fa uno strumento di giudizio e di valutazione,
            il cui significato è permeato da elementi contestuali ed intratestuali. 
Consideriamo innanzitutto gli
            elementi contestuali che caratterizzano il significato di un testo giuridico[44], e che divengono punti di riferimento importanti per il lavoro del
            traduttore. La lettera della norma non basta, da sola, a dar conto della dimensione
            applicativa del diritto. Essa va associata, per muovere all’azione, ad un insieme di
            determinanti etiche, sociali e politiche capaci di attribuirle un senso, una direzione
            operativa, in rapporto ai processi sociali ed alle situazioni da decidere. Non vi è cioè
            testo giuridico se non come referente empirico di un contesto di valori, di un contesto
            sociale ed istituzionale, di cui il traduttore deve avere piena e consapevole padronanza
            per rendere le norme di partenza in un’altra lingua, ovvero per ricrearne il senso entro
            un contesto diverso. Come ha scritto, con inimitabile icasticità Giacomo Devoto, «la
            traduzione si fonda […] su operazioni legate ad un potere intellettuale sovrano, capace
            di sintesi, irriducibile a schemi meccanici»[45]. 
Ma i testi giuridici acquistano
            vita anche in rapporto ad una serie di componenti intratestuali: il
            senso di una norma si determina infatti in rapporto a quello delle altre norme, vale a
            dire di riflesso alle architetture di un intero sistema giuridico.
            Ha osservato Giovanni Tarello[46] che la ricerca della connessione esistente tra le parole della legge non può
            limitarsi agli aspetti meramente semantici, ma investe di necessità la coerenza
            ordinamentale dell’intero discorso giuridico e va effettuata combinando tra loro diversi
            materiali giuridici. Questa dimensione sistematica del testo giuridico, ove ogni dato
            normativo rimanda ad altri, ed è tale proprio in virtù di questo reciproco rinvio, va
            dunque parimenti ricostruito dall’interprete. Si tratta di un’operazione non facile. Il
            traduttore deve, infatti, farsi interprete di una tradizione e di una cultura giuridica
            diverse dalla sua, di enunciati giuridici creati per formare e descrivere il diritto di
            uno specifico Paese, corredati da apparati scientifici e da riflessioni dottrinali del
            tutto peculiari, a prescindere dai quali il senso del testo rischia di venire
            irrimediabilmente perduto. Il che implica un continuo confronto tra linguaggio tecnico e
            linguaggio comune, per verificare se al caso controverso sia o meno riferibile uno
            specifico enunciato normativo. 
Così come l’interprete –
            parafrasando Gadamer – anche il traduttore è dunque chiamato a colmare una distanza, una
            distanza che non è solamente lessicale e sintattica, ma innanzitutto culturale e
            sociopolitica; quindi, ad una funzione di discernimento e di selezione dei fondamenti
            culturali di specifiche forme di vita giuridiche[47]. È la distanza, nel nostro caso, che separa la storia e la tradizione
            giuridica italiana da quelle di altre culture (pensiamo alla tedesca o alla francese),
            che per quanto accomunate da innumerevoli e profondi legami, non sono certo tra loro
            immediatamente fungibili. Il problema per il traduttore, così come per l’interprete, è
            di decontestualizzare il testo, ossia di liberarlo almeno in parte
            dal suo contesto iniziale, per poi ricontestualizzarlo, ossia per
            ricollocarlo nella nuova situazione linguistica. L’obiettivo dell’impresa ermeneutica è
            di trascendere il particolarismo di una cultura aprendosi all’universo linguistico di
            altre culture particolari[48]. Il tutto ovviamente – cosa assai importante trattandosi di testi
            normativi – nella più rigorosa fedeltà alle espressioni
            linguistiche del testo da tradurre, che con il loro vincolo impediscono al traduttore di
            concepire la traduzione come cosa propria. Va da sé che sarebbe perlomeno fallace
            ritenere che tale distanza possa essere colmata senza residui, che un testo normativo si
            presti ad essere trapiantato in contesti diversi senza traumi e forzature. Non si può,
            parlando di traduzione di testi giuridici, ignorare il carattere costitutivamente
            imperfetto di ogni operazione di trasferimento dall’uno all’altro linguaggio giuridico[49]. Anche per la traduzione giuridica, come per quella letteraria, anche senza
            accettare la tesi estrema di una impossibilità o di una illegittimità del tradurre, si
            può allora parlare dell’inevitabilità di un «tradimento», propiziato dall’inevitabilità
            dell’atto interpretativo che le è sotteso. 
La traduzione, tuttavia, non è
            soltanto inevitabile perdita di significati e di specifici rapporti con il mondo; essa
            può costituire anche motivo di guadagno[50], suggerendo possibilità di sviluppo di nuove forme di rapporto con il mondo.
            Ogni forma di vita particolare può trasmettere ad altre elementi nuovi e differenti ed
            il risultato può essere quello di intessere forme di vita comuni. 
Come nel caso dell’interpretazione,
            la traduzione può essere intesa allora come un’apertura ed un arricchimento di
                senso[51], che non annulla la diversità dei linguaggi e dei contesti, ma fornisce ad
            essi contenuti ed opportunità nuove. In questo senso ogni traduzione costituisce una
            trasformazione di senso dell’originale. Letto alla luce di un diverso ambito contestuale
            ed intratestuale, il testo tradotto acquista significati nuovi, ed in virtù dell’opera
            del traduttore, sono questi stessi ambiti contestuali ed intratestuali a sperimentare
            conformazioni e significati alternativi. Di qui la centralità, anche nel campo del
            diritto, della figura del traduttore, una centralità che discende dalla complessità
            linguistica – che in taluni casi, secondo il rilievo di Schleiermacher[52], ripreso da Maurice Blanchot[53], può rasentare la follia – del compito che gli è affidato. Non a caso, per
            uno dei più fini studiosi del fenomeno del tradurre come Paul Ricoeur[54], la traduzione rappresenta, con il simbolo ed il testo, uno dei tre
            paradigmi fondamentali dell’ermeneutica del discorso, e mirabilmente simboleggia insieme
            all’irresolubilità dei conflitti che nascono tra diversi linguaggi, anche la possibilità
            dell’apertura e dell’incontro tra loro, in una parola, della costitutiva tensione tra
            perdita e guadagno di significato. 
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Capitolo tredicesimo
            

In dialogo con Ronald Dworkin 

Attraverso una ricognizione dei temi più rilevanti, anche extragiuridici, del
                pensiero di Ronald Dworkin e delle controversie teoriche manifeste nel dibattito
                intrattenuto con Hart, con particolare attenzione rivolta nei confronti del rapporto
                tra diritto e morale e della jurisprudence normativa, il capitolo tenta di
                evidenziare l’interesse che il filosofo-giurista statunitense pone rispetto alla
                rilevanza dei principi etici oltre la classica contrapposizione tra giusnaturalismo
                e giuspositivismo, alla loro specifica natura e al ruolo ricoperto nella sfera del
                diritto, ai problemi a cui essi aprono, alla loro evoluzione, al loro valore di
                coesione, unità e coerenza, e relativamente al concetto di integrità. Si conclude
                illustrando l’impatto del pensiero di Dworkin sulla filosofia del diritto
                contemporaneo.


Questo capitolo riprende e amplia la riflessione già
            avviata in «Rivista di filosofia del diritto», 2014, 1, pp. 41-60. 





1. L’opera di
            Ronald Dworkin, miniera di argomenti per il filosofo del diritto 



A breve distanza dalla scomparsa di
            Ronald Dworkin (1931-2013), uno studioso sulla cui opera già esiste una letteratura
            sterminata, l’esigenza di una riflessione organica e non contingente sul suo pensiero si
            avverte come non più eludibile. Ronald Dworkin, infatti, non è stato soltanto uno tra i
            filosofi e teorici del diritto di maggiore spicco sul piano internazionale negli ultimi
            decenni del Novecento e nel primo decennio degli anni Duemila, ma ha anche rappresentato
            una delle voci più autorevoli all’interno di un arco amplissimo di riflessioni che hanno
            analizzato nodi cruciali e classici della filosofia non solo giuridica, morale e
            politica, come il rapporto tra regole e principi, l’esistenza di una discrezionalità del
            giudice ed il suo ruolo nel contesto costituzionale, il rapporto tra eguaglianza e
            libertà sociale, la fondazione ontologica delle regole, il fondamento dei valori e la
            loro realtà oggettiva, il valore centrale della dignità della vita. 
Dal folgorante esordio della sua
                rights theory, nel 1977, con
                Taking Rights Seriously[1] – vera e propria sfida alle tesi del positivismo giuridico sull’esistenza o
            meno di una risposta giusta nei casi giuridici complessi – alla successiva tappa di
                A Matter of Principle del 1985[2], luogo di elaborazione di una teoria dell’eguaglianza liberale, dalla
            mirabile sintesi di Law’s Empire
            del 1986[3], alla riflessione sui beni primari e sulla fondazione dei diritti
            fondamentali nella dignità umana di Freedom’s Law del 1996[4] e Sovereign Virtue (pubblicato nel 2000)[5], attraverso il dibattito sugli aspetti critici della democrazia e sulle vie
            per un loro possibile superamento alla luce della distinzione tra democrazia
            maggioritaria e democrazia partecipativa (Is Democracy Possible
                Here?)[6], giù giù fino agli ultimi Justice in Robes[7], sull’intersezione tra casi giurisprudenziali e questioni morali,
                Justice for Hedgehogs[8], sulla problematica fondamentale dell’unità del valore, e Religion
                without God[9], postumo, sul ruolo della religione nella politica. L’insieme dei suoi
            scritti costituisce una ricchissima miniera di analisi, sviluppate in modo brillante,
            con esemplare chiarezza, con notevole capacità analitica ed argomentativa e con costante
            volontà di dialogo con le altre principali posizioni del pensiero filosofico-giuridico e
            filosofico-politico contemporaneo. E tuttavia, anche se fu certamente uno dei più grandi
            filosofi del diritto e della politica, Dworkin fu anche tra gli autori più discussi e
            controversi, come dimostra il vastissimo dibattito, non esente da pesanti stroncature,
            che fece seguito al suo audace attacco teorico antipositivistico alla
                jurisprudence dominante di Hart. 
Vi è indubbiamente un nucleo centrale
            nell’elegante ed amplissimo panorama intellettuale che lega tra loro in modo ammirevole
            gli ambiti del diritto, della morale e della politica, e di cui pochi anche tra i
            critici più accaniti hanno disconosciuto il fascino: ed è quello sul quale intendiamo
            concentrare la nostra attenzione critica. Tale nucleo è rappresentato dalla
                jurisprudence normativa di Ronald Dworkin, dalla sua
                interpretivist theory of law, caratterizzata da almeno due
            aspetti di fondo: la tesi dell’interconnessione inscindibile tra diritto e morale, e
            quella del rapporto strettissimo tra le posizioni teoriche
            discusse e l’esame approfondito di concreti casi giudiziari, a proposito dei quali
            emergono, e vengono analizzati, disaccordi teorici. È pertanto sulla
                jurisprudence di Dworkin, ed in particolare sulla sua svolta
            interpretativa, che ci soffermeremo in questa sintetica rilettura dell’opera di ricerca
            di uno studioso che, sebbene da poco scomparso, e sebbene possa per molti aspetti
            apparire come «un solitario tanto nella cerchia dei giureconsulti quanto in quella dei filosofi»[10], già a pochi anni dalla sua scomparsa si può senza dubbio qualificare come
            un vero e proprio classico del pensiero giuridico contemporaneo. 

2. La critica
            antipositivistica al modello hartiano 



L’avvio della riflessione giuridica
            di Dworkin, con la sua prima grande opera Taking Rights Seriously[11] avviene con un’originale e clamorosa critica a Herbert Hart ed alla sua tesi
            fondamentale che definisce il diritto come un sistema di norme. Il modello di Hart,
            espresso in The Concept of Law del 1961[12], con la sua fondamentale distinzione tra norme primarie (che attribuiscono
            diritti o impongono obblighi) e norme secondarie (che stabiliscono come e da chi le
            regole primarie debbano essere emanate) e la sua concezione della norma di
            riconoscimento come criterio di validità e di identificabilità delle norme giuridiche,
            godeva, nella seconda metà degli anni Settanta del Novecento, di indiscussa autorità nel
                milieu del positivismo giuridico
            contemporaneo, in particolare nella declinazione offertane dalla filosofia analitica,
            che egli intendeva intelligentemente salvare dalle semplificazioni di Austin. L’audacia
            della critica ad Hart stava proprio nell’investire un’intera concezione del diritto,
            quella dominante in ambito anglosassone, che trovava nel capolavoro di Hart il suo
            nucleo teorico indiscusso. 
Dworkin sarebbe divenuto in seguito
            successore di Hart sulla prestigiosa cattedra di Oxford ed avrebbe poi riconfermato
            anche molto più tardi la sua posizione[13], rigettando le critiche contenute nel Postscript di
            Hart (aggiunto alla seconda edizione di The Concept of Law)[14] e riaffermando con vigore il «genio e la passione» di Herbert Hart[15], ma anche la propria ferma presa di distanza dalla ristrettezza della sua
                jurisprudence analitica. Ma in quel momento, con la critica
            coraggiosa a The Concept of Law – il più influente ed importante
            saggio nella tradizione analitica della jurisprudence della seconda
            metà del Novecento – egli destò grande scalpore, perché incrinava ed introduceva una
            breccia imprevista nell’ordinata architettura hartiana ed accendeva una scintilla
            destinata per certi versi a rivoluzionare la teoria giuridica contemporanea. La tesi era
            molto semplice, ma nel contempo radicale, nel suo voler archiviare l’antica ma sempre
            più sterile contrapposizione tra giusnaturalismo e positivismo giuridico: concepire il
            diritto come costituito esclusivamente di norme, il cui insieme esaurirebbe per intero
            il diritto stesso, e conseguentemente sostenere che sono le regole a stabilire le fonti
            autorizzate a risolvere la questione del diritto applicabile, mette in ombra il ruolo
            importante svolto dai principi, in quanto norme non assimilabili a regole, e più in
            generale la rilevanza dell’interpretazione, nelle decisioni giudiziali: aspetti, questi,
            che sono invece essenziali se ci si colloca all’interno di un quadro nel quale morale e
            diritto, pur rimanendo come sistemi tra loro indipendenti,
            trovano rapporti e connessioni profonde[16]. Questa tesi di una distinzione «forte» tra regole e principi[17], sulla base della quale i principi esprimono i valori supremi dell’ordinamento[18], possono originare diversi sviluppi di azioni, possono confliggere tra loro
            ed avere pesi diversi e perciò richiedere ponderazione e bilanciamento per essere applicati[19], e sono infine tendenzialmente caratterizzati da maggiore genericità ed indeterminatezza[20], tanto della fattispecie quanto delle conseguenze giuridiche, proprio per il
            fatto di ridefinire a fondo la struttura del diritto, originava una profonda
            confutazione di uno degli assunti teorici del giuspositivismo, quello per cui le norme
            rappresentano le uniche direttive che vincolano in modo forte i giudici. Al contrario,
            nell’idea di Dworkin con riferimento a fattispecie specifiche vi è sempre più di un
            principio rilevante e pertanto la gerarchia assiologia tra i principi è mobile nei casi
            reali. A loro volta i principi venivano, in quella prospettiva giuspositivistica,
            derubricati al rango di meri standard extragiuridici, che non determinano risultati
            giuridicamente apprezzabili, e che possono essere scelti o meno
            dal giudice in piena discrezionalità. Le teorie giuspositivistiche per le quali non
            esistono obbligazioni giuridiche che non siano generate da norme (la c.d.
                obligation thesis) ignorano i molti casi in cui i giudici si
            considerano vincolati dal diritto anche se norme precise non sono dichiarate
            applicabili. Al riguardo, tuttavia, la posizione di Dworkin subisce una chiara
            evoluzione, perché in un primo tempo egli nega la possibilità per il giudice di
            ricorrere a standard extralegali per risolvere le controversie di sua competenza, mentre
            in una seconda fase riconosce che una norma sociale impone un obbligo vincolante se, e
            solo se, i componenti del gruppo sono d’accordo sul fatto che l’obbligo è richiesto. Ma,
            al fondo, il vero nucleo del dissenso con Hart sta nella circostanza che i principi sono
            da considerare vincolanti in ragione del loro contenuto morale e non per il fatto che
            essi sono socialmente designati come vincolanti in base alla c.d. pedigree
                thesis. 
La sua concezione del law
                as integrity, intesa come indiretta alternativa all’idea di norma di
            riconoscimento di Hart, in quanto capace di includere «un insieme di standard mutevoli,
            interconnessi ed in evoluzione»[21], presenta invece la novità di assumere il punto di vista della moralità
            politica all’interno di un’ampia visione del diritto, in cui la stessa teoria giuridica
            si basa su giudizi e convinzioni di carattere morale, e di includere tra i suoi criteri
            la giustezza della soluzione da un punto di vista etico-politico. Nel risolvere le
            controversie – questa la tesi di Dworkin[22] nei saggi di fine anni Settanta sulla soluzione corretta di casi difficili[23] – il giudice deve individuare il diritto esistente sulla base dei principi
            generali di diritto ed agendo come organo di una «comunità personificata» che esprime
            una concezione di equità e giustizia. La risposta corretta deve
            essere giusta secondo una dottrina etico-politica generale. Tesi,
            queste, come si può agevolmente notare, fortemente eterodosse rispetto alla
                separation thesis giuspositivistica ed alla concezione della
            legalità espressa dai giuspositivisti, per la quale la morale non è pertinente alla
            definizione di diritto.
        
Fino a questo punto però, pur
            distaccandosi sensibilmente ed originalmente dall’ortodossia analitica – tanto che Neil
            MacCormick ebbe modo di denunciare la contraddittorietà tra la tesi della soluzione
            corretta e le posizioni di un costruzionismo epistemologico rigoroso – la prospettiva di
            Dworkin, benché molto attenta alle tematiche dell’interpretazione, e più in particolare
            dell’interpretazione letteraria come un possibile paradigma anche per l’interpretazione giuridica[24], si mostra ancora largamente estranea al nucleo più autentico
            dell’ermeneutica filosofica europea. È vero che il problema della correttezza della
            risposta dell’interprete è posto all’interno del contesto di una determinata pratica
            sociale, e dunque in un modo che consente di costruire un modello più realistico nei
            confronti della complessità delle pratiche interpretative, ma è altrettanto vero che la
            teoria ermeneutica postheideggeriana (da Gadamer a Ricoeur a Pareyson) non avrebbe mai
            sottoscritto l’idea di Dworkin di una ed una sola soluzione corretta. Pur lottando
            contro il fraintendimento, essa ammette la possibilità di una pluralità di risposte
            sostenibili e corrette. Dunque, il primissimo Dworkin, quello dell’unicità della
            risposta corretta, mostra tutta la sua estraneità al nucleo più autentico
            dell’ermeneutica europeo-continentale e la sua originaria discendenza, pur in un dialogo
            via via più critico, dal modello hartiano di interpretazione giuridica: ma, come egli
            stesso riconoscerà quarant’anni dopo in Justice for Hedgehogs,
            concepiva e difendeva le sue tesi sull’interpretazione all’interno di un quadro
            complessivo che vedeva ancora diritto e morale come due sistemi tra loro separati.
        

3.
            L’interpretivismo di Dworkin 



Dove invece i diffusi, ramificati e
            rilevanti interessi ermeneutici di Dworkin iniziano ad avvicinarsi ed a collegarsi
            esplicitamente, sia pur per vie diverse, agli esiti della prospettiva ermeneutica
            continentale, è nella seconda fase della sua riflessione sul diritto, più precisamente
            nella concezione contenuta in A Matter of
                Principle, del diritto come «exercise in interpretation»[25] ed ancor più in Law’s Empire[26], dove è riconosciuto il carattere inventivo dell’attività interpretativa[27] e si vede l’interprete come colui che è chiamato a vincere una distanza.
            Caduta la tesi della distinzione tra casi facili e casi difficili – quelli che appunto
            postulano da parte del giudice decisioni basate sui principi – si fa più ampio e
            pervasivo il ruolo dei principi ed emerge con sempre maggiore evidenza come il diritto
            implichi costantemente la scelta tra diverse interpretazioni dei principi[28], cosicché la critica antipositivistica si fa più ricca e complessa.
            L’interpretazione costruttiva «consiste nell’attribuire una
            determinata intenzione ad un oggetto o ad un’usanza, in modo da renderli come i migliori
            esempi possibili della categoria o del genere cui appartengono»[29]. In tal modo i disaccordi circa i fondamenti del diritto sono presentati
            come disaccordi relativi al valore morale del diritto come pratica sociale.
                L’interpretivismo di Dworkin[30], ossia la tesi che il concetto dottrinale di diritto funziona come un
            concetto interpretativo, almeno in comunità politiche complesse, e che come tale esso
            richiede che le persone condividano una prassi, la cui interpretazione è peraltro molto
            probabilmente controversa, stimolò un dibattito molto vasto, che vide tra i suoi
            protagonisti studiosi del calibro di Hart, Raz e Finnis[31]. La teoria interpretivista di Dworkin,
            nell’affermare che la pratica giuridica è per sua natura interpretativa e sviluppando
            quindi la sua prospettiva dal punto di vista di quel soggetto attivo che ricerca ed
            amministra il diritto in casi di conflitto, dà al suo Hercules, che non ha più bisogno
            di un metodo per distinguere i casi facili da quelli difficili, il compito sovrumano di
            muoversi alla continua ricerca della risposta giusta, ma con un’intuizione tanto
            semplice, quanto profonda, riconosce ad ogni componente della comunità giuridica la
            possibilità di coinvolgersi in argomentazioni morali e politiche al fine di determinare
            la giusta giustificazione della pratica giuridica. La sua teoria del diritto prende le
            mosse da una comprensione dei problemi della prassi giuridica nel suo complesso[32], che si presenta come una pratica argomentativa, all’interno della quale i
            partecipanti avanzano differenti pretese su ciò che il diritto esige e difendono tali
            pretese offrendo ragioni a loro sostegno. L’interprete ideale raggiunge un equilibrio
            tra le diverse pratiche interpretative, dovendo orientarsi non soltanto sulla base di un
            passato vincolante, ma anche tenendo conto degli standard riconosciuti del diritto.
            Visione, questa, nella quale paiono difficilmente contestabili almeno due aspetti: che
            il coinvolgimento del soggetto che si mette in gioco nella pratica giurisdizionale non
            può prescindere da un preliminare sguardo ermeneutico[33], e che tale soggetto non può fare a meno di un’interpretazione olistica, che
            colloca il caso singolo all’interno di un ordinamento inteso come insieme integrato di
            principi e regole, secondo una gerarchia di coerenza di caso in caso ridefinita ed
            argomentativamente ricalibrata. Il punto fondamentale di contrasto con la teoria
            generale di Hart, e con il carattere descrittivo del diritto che essa rivendicava, sta
            proprio nel fatto che il diritto, ad avviso di Dworkin[34] non va descritto in modo generale e dall’esterno[35], come è nella prospettiva di uno studioso che non si impegna nei casi
            giuridici, ma dall’interno, dal punto di vista di un partecipante
            attivo nelle contese giuridiche[36]. L’argomentazione giuridica diviene così un’argomentazione tipicamente e
            pervasivamente morale, cosicché i giuristi debbono decidere quale insieme di principi in
            competizione fornisca la giustificazione migliore della prassi giuridica nel suo complesso[37]. 

4. Il
            diritto come integrità 



È singolare notare – l’abbiamo già
            fatto in un nostro precedente saggio[38] – come queste conclusioni si avvicinino sensibilmente e mostrino
            un’interessante consonanza e convergenza con le tesi di Josef Esser: ciò che soprattutto
            differenzia i due studiosi è il diverso contesto giuridico di sfondo delle loro teorie,
            europeo-continentale nel caso di Esser, esplicitamente statunitense nel caso di Dworkin.
            Suggestive vicinanze si possono tuttavia riscontrare su temi chiave, come la
            precomprensione ed il controllo di concordanza e di giustezza materiale, che nel
            linguaggio dworkiniano viene espresso con la tesi delle due dimensioni del
                fit, come corrispondenza con le precedenti scelte legislative e
            giurisdizionali, e della giustificazione, come corrispondenza con i
            principi della comunità politica. A riprova del fatto che non si può comprendere senza
            un pre-comprendere che è condizione positiva, se pur provvisoria, di conoscenza, ma
            anche a riprova della circostanza che l’innegabile collegamento tra valori etici e
            valori giuridici esige di interpretare il diritto alla luce di una più ampia visione
            della giustizia. Nel rappresentare elementi costitutivi dell’ordinamento giuridico, i
            principi esprimono pertanto esigenze di giustizia, di equità, di correttezza ed
            incorporano argomenti vertenti sui diritti, che, in sintonia con la tradizione culturale
            anglosassone di segno liberale[39], si configurano come rivendicazioni di libertà nei
            riguardi del potere costituito (o, anche, contro di esso). In
            quanto precetti di ottimizzazione che rivendicano di essere realizzati nel modo più
            ampio possibile, i principi vanno pesati ed il problema della loro applicazione è anche
            un problema di bilanciamento di valori. I giudici devono basare le loro decisioni su
            argomenti di political principle (e non di political
                policy); devono, cioè, decidere sulla base dei diritti degli individui e
            non sulla base di finalità politiche o sociali collettive[40]. In questo senso è del tutto legittimo definire quella dworkiniana come una
            «giurisprudenza dei diritti», anche se il concetto di diritti di Dworkin non è affatto
            indipendente dalle istituzioni. I diritti essenzialmente vengono fatti valere
            all’interno di una pratica sociale, dando luogo ad un insieme di norme, di comportamenti
            e di valutazioni con una proiezione di carattere universalistico. 
L’integrità[41], come nozione cardine dell’attività giurisdizionale e dell’intero processo
            di positivizzazione giuridica – in quanto concetto centrale operante entro la pratica
            sociale di tipo interpretativo che è il diritto – risulta infatti strettamente connessa
            alla tutela dei diritti dei cittadini (nella loro valenza contromaggioritaria ed
            antiutilitarista) ed alla garanzia dei valori peculiari della comunità liberale[42]. Il diritto come integrità assume che i diritti derivano dalle decisioni
            prese, «non soltanto quando sono espliciti in queste decisioni, ma anche quando sono
            conseguenti ai principi di moralità personale e politica che le decisioni esplicite
            presuppongono come loro giustificazione»[43]. La concezione del diritto come integrità richiede
            che l’interpretazione dei materiali normativi venga condotta alla luce dei principi
            fondamentali della comunità, il cui riconoscimento istituzionale è operato dal giudice.
            La coerenza, in quanto criterio giustificativo della decisione giudiziale, ha come punto
            di riferimento il set di principi che consente ai giudici – tenendo conto dell’esigenza
            di contemperamento dei principi – di reperire la soluzione che sia coerente con le idee
            di moralità politica radicate nella struttura generale della pratica giuridica stessa[44]. L’esigenza della coerenza ordinamentale implica dunque il rinvio ai
            principi – assunti come tessuto connettivo del corpus giuridico –
            che si riferiscono costitutivamente alle premesse assiologiche proprie dello Stato di
            diritto ed esigono la realizzazione dell’ideale giuridico da quest’ultimo incorporato.
            In questa prospettiva, il diritto si caratterizza come interpretazione di dati di
            partenza alla luce dei principi istituzionali, che costituiscono il metro per valutarli,
            ricostruendo le linee di tendenza e le interrelazioni ordinamentali. Anche qui si
            esplica la loro «forza gravitazionale»[45] che esprime una potenzialità normogenetica e li fa operare come
                guidelines di decisioni, altrimenti lasciate all’arbitrio dei
            loro autori. 
Possiamo ben concludere che alla
            base della teoria dworkiniana dei principi c’è, pertanto, l’idea che l’esperienza
            giuridica dia vita ad un disegno coerente ed unitario, conoscibile in via sistematica. I
            principi, infatti, rimandano all’idea di una matrice da cui il diritto trae compimento,
            ma sottendono anche l’immagine di una realizzazione armoniosa delle sue parti, perché
            ispirata ad indirizzi e valori unitari[46]. Una concezione, quella di Dworkin, che deve tuttavia fare i conti con la
            realtà contemporanea di un diritto sempre più eterogeneo e stratificato, composto di
            blocchi di materiali normativi guidati da logiche differenti, quando non addirittura
            incompatibili. 
In tal modo Dworkin basa la sua
            filosofia del diritto sul fondamento più ampio di un individualismo etico, sulla
            generalizzazione di un dovere morale nel realizzare l’oggettivo valore
            dell’esistenza, sia individuale che sociale. L’individualismo
            etico proposto da Dworkin, nell’affrontare in Sovereign Virtue il
            tema della possibile contraddizione tra diritti del singolo ed interesse generale, si
            fonda sia sull’eguaglianza, sia sulla responsabilità personale rispetto al tipo di vita
            ed ai mezzi che si scelgono per la propria realizzazione. 
La responsabilità che abbiamo nei
            confronti della nostra vita è alla base della contemporanea responsabilità per sostenere
            gli altri nel realizzare questo stesso dovere. Più che un tentativo di raffinare
            dall’interno l’utilitarismo – come vorrebbe Hart[47] – creando attorno all’individuo una barriera atta a difenderlo nel possibile
            conflitto con il benessere generale[48], la giurisprudenza di Dworkin appare ispirarsi al principio di derivazione
            aristotelica di eguale considerazione e rispetto. 

5. «Justice
            in Robes»: la valorizzazione dell’argomentazione morale 



Justice in Robes[49] costituisce un punto di non ritorno nella prospettiva
            dworkiniana, nella quale le considerazioni di carattere morale sono parte integrante dei
            criteri per determinare il diritto valido. La tenace riproposizione del suo argomento
            critico «contro Hart»: «secondo la mia concezione, l’argomentazione giuridica è
            un’argomentazione tipicamente e pervasivamente morale»[50], mentre nella teoria hartiana «l’esistenza ed il contenuto del diritto
            possono essere riconosciuti […] senza riferimento alla morale»[51] non potrebbe essere più chiara e netta. Le considerazioni morali sono
            rilevanti sempre, e non solo quando sono riconosciute da fonti del
            diritto quali legislazione o decisioni giudiziarie, come invece avviene nel
            caso di Hart. Si potrebbe dire, in altre parole, che
                l’internal point of view, come guida per valutare e giudicare
            sia il proprio comportamento sia quello altrui, diviene qui una
                moral perspective[52], dal momento che una descrizione, una teoria empirica o descrittiva
            costituiscono ovviamente in sé stesse un’impresa in un qualche senso normativa[53] e sono perciò autocontraddittorie. La prospettiva di Hart, come del resto
            quella di molta filosofia specialistica contemporanea, si può criticamente definire come
                archimedea, proprio perché la sua analisi del concetto di
            diritto è un’attività di mera descrizione di una prassi giuridica, che si vuol tenere
            programmaticamente lontana dai più concreti sforzi di giuristi e giudici per determinare
            ciò che è legale e ciò che è illegale. A tale prospettiva, alla
                jurisprudence descrittiva, Dworkin[54] contrappone la teoria generale elaborata nell’Impero del
                diritto, ossia una teoria filosofica che muove da una comprensione dei
            problemi complessivi della prassi giuridica e che include al suo interno la legalità
            come un ideale interpretativo. 
Il focus del
            serrato dibattito con Hart è rappresentato, una volta di più, e sulla scia
                dell’Impero del diritto, dal c.d.
                semantic sting, che già nel primo capitolo di quell’opera
            nodale di Dworkin[55] aveva costituito l’asse fondamentale della sua critica alle teorie semantiche[56]. Secondo la tesi dworkiniana le teorie semantiche, e tra esse in
                primis quella di Hart, non sono in grado di spiegare all’interno della
            prassi giuridica quello che ne costituisce un elemento strutturale, vale a dire il
            disaccordo, perché esse pensano che i giuristi condividano tra loro dei test non
            controversi forniti dal significato convenzionale della parola «diritto». Il disaccordo
            potrebbe allora vertere solo su questioni empiriche o limitarsi ai c.d. «casi di
            penombra», ma non investire mai la stessa interpretazione della pratica diritto. In
            ultima analisi, la sfida lanciata da Dworkin ad Hart riguarda proprio la spiegazione e
            l’inclusione dell’elemento del disaccordo all’interno della pratica giuridica
            e la sottigliezza del suo argomento antipositivistico solleva
            il dubbio che i giuristi che negano l’esistenza di disaccordi teoretici all’interno del
            diritto si impegnino in modo routinario in argomentazioni incoerenti, senza neppure avvedersene[57]. 
È ben noto che nel
                Poscritto Hart, che considerava cruciali le obiezioni di
            Dworkin tanto da farne il principale oggetto della sua appendice, negò vigorosamente,
            anche se non sempre felicemente, quest’interpretazione di Dworkin, che rischiava di
            mettere in crisi radicale il suo progetto di descrizione del diritto, ed affermò che la
            sua tesi era stata profondamente fraintesa, ribadendo che la sua voleva essere una
            teoria non normativa o valutativa del diritto, ma piuttosto una teoria empirica o
            descrittiva, della quale peraltro, controbatte Dworkin[58], né Hart né i suoi successori hanno nemmeno iniziato i lunghissimi studi
            empirici che sarebbero stati necessari per fondarla. 
È vero che la critica dworkiniana è
            a sua volta suscettibile di obiezioni, dal momento che pretende di formulare una critica
            generale al modello di Hart in termini di filosofia del linguaggio, e più esattamente di
            critica alle teorie semantiche ed al convenzionalismo metasemantico di molta filosofia
            del diritto contemporanea. L’errore di Dworkin – ha sostenuto Green[59] – è nell’assumere che la pratica giuridica sia equivalente alla pratica
            linguistica che usa il concetto di diritto. Ma anche a prescindere da simili
            considerazioni, l’obiezione alla tesi per cui i componenti di una comunità possono
            produrre giudizi giuridici solo se condividono test non controversi di validità
            giuridica capaci di esaurire i fondamenti sulla base dei quali tali giudizi sono
            legalmente giustificati, resta in piedi con una sua consistenza che consente di cogliere
            la ristrettezza del modello hartiano nel momento in cui nega che il concetto di diritto
            sia usato all’interno di una pratica interpretativa in cui la sua corretta applicazione
            è determinata non da regole semantiche generali, ma dalla
            teoria che offre la migliore interpretazione. 
Le difficoltà legate alla
            prospettiva formalistica sul tema dell’interpretazione e del rapporto tra diritto e
            valori in sede applicativa sono apparse progressivamente evidenti nel giuspositivismo
            post-hartiano. Muovendo dall’ampio dibattito sorto intorno al Postscript
            alla seconda edizione di The Concept of Law il
            giuspositivismo è andato infatti articolandosi in un duplice orientamento, quello del
            «giuspositivismo esclusivo» e quello del «giuspositivismo inclusivo» (o soft
                positivism). Mentre il giuspositivismo esclusivo[60] si mantiene fedele alla linea più tradizionale della
                separazione tra diritto e morale, il giuspositivismo inclusivo[61], implicitamente riconoscendo la validità di alcuni elementi della critica
            dworkiniana, si è impegnato nella formulazione di una concezione del diritto (e
            dell’interpretazione giuridica) che, appunto, includa i valori,
            compatibilmente con la fedeltà all’assunto della distinzione tra
            diritto e morale[62]. 
Il giuspositivismo
                inclusivo ha proposto, in buona sostanza, una riformulazione della
            hartiana regola di riconoscimento tale da includere il riferimento ad elementi morali,
            con importanti ricadute sotto il profilo del rapporto tra diritto e morale rispetto alla
            definizione del concetto di diritto, della validità delle norme e della questione della
            discrezionalità giudiziale. In base al giuspositivismo inclusivo, standard di moralità
            politica possono figurare in vario modo nei tentativi di determinare l’esistenza, il
            contenuto ed il significato del diritto valido. Come opportunamente ha fatto notare
            Vittorio Villa[63], per distinguersi nettamente ed in modo davvero fertile
                dall’exclusive positivism, il positivismo inclusivo dovrebbe
            però riuscire non tanto a riconoscere l’esistenza, nel diritto
            positivo, di rinvii alla dimensione morale, quanto piuttosto a
            sottolineare come nell’interpretazione giuridica si assista ad una continua ed
            imprescindibile interazione tra regole e principi, tra elementi giuridici ed elementi
            morali. Comunque, tanto dopo la pubblicazione del Poscritto di
            Hart, quanto dopo la nuova discussione delle sue tesi da parte di Dworkin nella
                Giustizia in toga, la controversia Hart-Dworkin non ha cessato
            di interessare la comunità scientifica dei teorici del diritto – segno eloquente del
            carattere non effimero dei temi in essa sollevati, che riguardano una delle questioni
            più profonde della filosofia del diritto, quella del rapporto tra diritto e morale[64] – originando la produzione di numerosi contributi, non sempre tuttavia
            utili, data la frequente diversità ed il non accordo tra i punti di partenza dei vari autori[65]. Ma in ogni caso sulla querelle Hart-Dworkin si sono
            formate diverse generazioni di studenti delle law schools americane
            e l’importanza fondamentale di questa discussione intellettuale che ha coinvolto a fondo
            due diverse concezioni del diritto rimane la medesima ancor oggi, quarant’anni dopo la
            sua prima formulazione. 

6. Dal
            pluralismo dei valori all’olismo del valore 



Justice for
                Hedgehogs[66], libro brillante e di grande ambizione, rappresenta
            davvero nel suo approccio sistematico – ma refrattario alle divisioni disciplinari – il
            culmine e lo snodo conclusivo dell’intera teoria del diritto dworkiniana, raccogliendo
            in unità di fondo gli esiti di decenni di riflessioni. Dalle norme ai principi, dal
            confronto critico con il giuspositivismo e con il paradigma hartiano alla domanda
            fondamentale sulla natura del diritto, l’«ascesa filosofica» del lungo percorso di
            ricerca di Dworkin[67] esige alla fine una visione più ampia e giunge a porsi la questione
            fondamentale di quali siano le verità in etica ed in morale. Senza infingimenti, Dworkin[68] prende atto della circostanza che un quadro teorico che presenti i due
            sistemi della morale e del diritto come sistemi che restano separati, ancorché
            collegabili da specifici momenti di connessione, è inevitabilmente esposto a quello che
            lui stesso definisce come un «difetto fatale»: quello per cui non esiste alcun punto di
            vista neutrale a partire dal quale vagliare le connessioni tra i due sistemi supposti
            separati. Per non essere esposta al rischio di controvertibilità, ogni analisi del
            concetto di diritto deve, in questa prospettiva, assumere fin dall’inizio l’idea di una
            stretta connessione tra diritto e morale, fino a concludere che il diritto va trattato
            come una parte della morale politica[69], e quindi come un momento specifico di una teoria generale dell’etica.
            L’esistenza ed il contenuto del diritto positivo sono allora in ultima analisi retti e
            governati dall’esistenza e dal contenuto della legge morale. La giustizia deriva dalla
            dignità e mira alla dignità[70]. Ciò significa mettere da parte ogni forma di scetticismo ed assumere senza
            riserve la dimensione del cognitivismo etico, credendo nella realtà oggettiva e
            nell’unità del valore[71], che non confligge con il fatto che esso debba commisurarsi
            alle «situazioni umane»[72] e possa essere oggetto di prassi di bilanciamento e comunque non esclude
            ovviamente di per sé stesso la tolleranza ed il reciproco rispetto. Kantianamente è
            proprio della nostra dignità rispettare la dignità degli altri[73]. È possibile discutere criticamente di valori solo riconoscendovi un valore
            ed un significato oggettivi. Le nostre convinzioni morali ed i nostri valori formano un
            insieme coerente, nel quale ogni singolo valore è in grado di rafforzare e sostenere
            l’altro valore[74]. Dworkin[75] si rende benissimo conto che la sua tesi generale – il valore è una cosa
            importantissima, e l’analisi filosofica del valore dev’essere impegnata e normativa e
            non disimpegnata e neutrale – è impopolare; specie nel contesto angloamericano, nel
            quale prevalgono le «volpi» non cognitiviste, mentre i «ricci» rischiano di fare la
            figura degli ingenui o dei ciarlatani. In un tempo di radicale secolarizzazione e di
            grande pluralismo delle credenze e dei valori l’olismo del valore di Dworkin è un andare
            controcorrente rispetto allo spirito del tempo e rappresenta davvero la terza ed ultima
            fase ed insieme lo snodo conclusivo del suo pensiero. Cionondimeno egli tiene ben ferma,
            con intransigenza, la tesi fondamentale che il dibattito sull’etica e sulla politica non
            può rinunciare ad un impegno di fondo per la verità e per la giustizia ed in dialogo
            polemico con la riflessione metaetica, ed in particolare con le tesi di Isaiah Berlin,
            ribadisce la possibilità di edificare una prospettiva unitaria dei vari valori morali
            che si affrontano nelle società pluralistiche del nostro tempo, dal momento che tali
            valori, lungi dal basarsi su fatti, si fondano su interpretazioni, che possono essere
            rese tra loro compatibili e coerenti nei vari ambiti dell’etica e della politica. Anche
            il ragionamento morale è un ragionamento interpretativo, capace di implicare la ricerca
            di un armonioso comporsi in equilibrio di diverse interpretazioni[76].
        
Le ambizioni teoriche di
                Justice for Hedgehogs mirano ad evidenziare come modalità
            comuni del processo interpretativo attraversino diversi campi dell’etica e della
            politica: la teoria interpretativa illumina accordi e conflitti tra i critici in tutti
            questi campi e colloca perciò l’interpretazione al cuore del dominio del valore, di come
            rispondere a domande fondamentali, quali quelle di che cosa significhi la vita buona
                (living well) e come si debba trattare l’altro
                (living a good life). L’interpretazione diviene una pratica
            generale di tipo normativo, che consente di comprendere una varietà di pratiche umane,
            tranne quelle scientifiche, come istanze interpretative. La pratica interpretativa è
            essenziale perché i nostri valori generali ed astratti devono essere applicati al fine
            di determinare ciò che si dovrebbe fare nei singoli casi concreti. L’atto interpretativo
            diviene fondamentale per la vita morale. 
C’è anche un rischio nel progetto
            dworkiniano di Justice for Hedgehogs: quello di derubricare il
            diritto ad appendice della morale (e non a caso qui il «diritto» è fatto oggetto di un
                focus specifico solo in un breve capitolo del volume, mentre in
                Law’s Empire era stata offerta una teoria del diritto molto più
            sviluppata e sistematica)[77]. Tuttavia il diritto fornisce da parte sua a Dworkin la chiave di volta per
            edificare una organica teoria morale: dunque da un lato il giurista conosce il diritto
            tramite l’interpretazione, dall’altro l’interpretazione diviene la base per costruire
            una teoria etica che reingloba il diritto. Muovendo dalle questioni e dalle domande
            della pratica concreta del diritto si perviene ai temi più ardui e generali
            dell’indagine filosofica[78]. 
La peculiarità della
                jurisprudence dworkiniana e soprattutto i suoi esiti ultimi in
            tema di rapporti tra diritto, morale e politica, rischiano – d’altra parte – uno
            sbilanciamento progressivo a favore dei fattori di tipo morale[79], ossia di ridimensionare eccessivamente il ruolo dei fattori giuridici, quel
            rapporto «interno» che dovrebbe essere mantenuto tra materiale giuridico
            ed elaborazione della regola del caso[80]. Tuttavia va osservato che, ai fini della stessa adeguatezza agli standard
            normativi etico-politici la ricostruzione sistematica del materiale giuridico e lo
            stesso diritto positivo offrono un apporto da non sottovalutare. Il riconoscimento
            dell’autoritatività autonoma del diritto non è invece incompatibile con la sua
            inclusione in una visione unitaria e comprensiva che riconosca la presenza ed il
            radicamento della prassi interpretativa nella morale. 

7.
            Conclusione 



Anche se gli scritti di Dworkin,
            frutto di un generoso impegno intellettuale su molti fronti, sono stati fatti oggetto di
            critiche vivaci e di confutazioni anche accese, il loro impatto sulla filosofia del
            diritto contemporanea è stato comunque rilevantissimo. A partire dallo stesso Hart in
            poi, non si è potuto fare a meno di discutere le idee di Dworkin e di dedicarvi saggi ed
            interventi. Possiamo dunque tranquillamente riconoscergli di aver cambiato profondamente
            il panorama della teoria del diritto contemporanea. 
Come si è visto, i suoi scritti
            filosofico-giuridici, contribuendo in modo decisivo ad archiviare definitivamente la
            concezione veteropositivistica del diritto, hanno completamente e profondamente
            riorientato il dibattito sul giuspositivismo e sul giusnaturalismo. Infatti entrambe
            queste posizioni sono state in qualche modo indotte a rivedere le proprie posizioni più
            rigide e ad aprirsi a ragioni diverse da quelle precedentemente sostenute. 
Estremamente interessante è il
            rilievo per cui, considerata nel suo complesso, la jurisprudence
            dworkiniana, per la quale il sapere giuridico nasce nella prassi e per la prassi[81], rivendica il ruolo cruciale dell’attività interpretativa nel processo di
            costituzione giuridica, pervenendo – per vie originali e ricavate dall’analisi del
            modello istituzionale angloamericano – a conclusioni
            convergenti con quelle sostenute dalla prospettiva ermeneutico-giuridica in ambito
            continentale. In particolare ciò che pare accomunare le due prospettive – la teoria del
            diritto di Dworkin da un lato, quella ermeneutico-giuridica dall’altro – è il
            riconoscimento che l’interpretazione può aver successo, ma anche fallire, come pure la
            preoccupazione di scongiurare i rischi di un pragmatismo estemporaneo, che di fronte ad
            una presa d’atto che il nucleo forte della prassi giuridica sta nel reperire la
            soluzione per i singoli casi che si presentino, affidi al decisionismo arbitrario
            dell’interprete la soluzione dei problemi che emergono dalla prassi, e dunque di
            contenere la discrezionalità in senso forte dei giudici. Dworkin persegue
            quest’obiettivo tramite un collegamento forte con la theory of
                adjudication, ossia con una teoria prescrittiva del giudizio
            giurisdizionale esplicitamente ritagliata sulle caratteristiche processuali ed
            istituzionali del sistema angloamericano, mentre l’ermeneutica giuridica continentale
            insiste maggiormente, com’è nelle tradizioni del civil law
            sull’elemento del metodo e dei vincoli convenzionali che caratterizzano il diritto,
            oltre che sul ruolo del giurista-interprete nella formazione del diritto. Ma
            l’obiettivo, in termini di teoria del ragionamento giuridico, è comune, ed è quello di
            vincolare l’interprete in modo strutturale, ancorandone la prassi ad esigenze di
            coerenza con l’insieme del diritto ovvero con i principi di moralità alla base della
            convivenza civile. 
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Capitolo quattordicesimo
            

I diritti fondamentali. Tra universalità e
            particolarismo

Il capitolo si propone di offrire una panoramica il più possibilmente esaustiva
                in merito al percorso di affermazione dei diritti fondamentali nell’ambito della
                filosofia del diritto italiana. Tema centrale è, quindi, la storia dell’“età dei
                diritti” e del loro riconoscimento, special modo per ciò che riguarda la vicinanza
                di tali diritti all’assetto costituzionale e relativamente ad alcune problematiche
                legate al loro carattere interpretativo. Il dibattito sui diritti, infatti, mostra
                equivoci e fraintendimenti in merito alla nozione stessa di diritto fondamentale,
                concepito a più riprese come indeterminato e non univoco, e una contrapposizione tra
                concezioni universalistiche e particolaristiche che caratterizza il contesto
                italiano.





1. Abuso e
            genericità della nozione di diritti fondamentali 



Negli ultimi decenni si è parlato,
            con sempre maggiore enfasi e diffusione, di diritti fondamentali. La letteratura in
            materia, sia in lingua italiana sia in ambito anglosassone, ma non solo, è aumentata
            enormemente, mentre l’espressione è divenuta una delle parole-chiave del lessico
            contemporaneo, «un discorso politico egemonico»[1] addirittura abusato nella retorica corrente, con un utilizzo eccessivo e
            talora immotivato. E tuttavia, nonostante tale alluvionale produttività scientifica,
            nonostante l’intensità del dibattito e la forte incidenza dei diritti nella cultura e
            nella pratica giuridica contemporanea – tanto che il ragionare ed il deliberare sui
            diritti è divenuto momento centrale della vita politica – la nozione di diritti
            fondamentali continua a restare assai spesso generica, indeterminata e controversa[2], rimanendo non del tutto chiara l’esatta portata di simile qualificazione ed
            essendo la discussione caratterizzata da non pochi equivoci e fraintendimenti. Inoltre,
            all’inesauribile dilatazione del discorso sui diritti ed alla loro proliferazione[3]
            non ha corrisposto affatto nella pratica una sorta di marcia
            trionfale verso un loro rispetto ed una loro sempre più piena realizzazione: è un
            processo, piuttosto, doloroso e complesso che registra drammatiche sconfitte, palesi e
            laceranti violazioni ed intrecciarsi di conflitti attorno ai diritti[4]. Alle richieste di chi ne rivendica l’affermazione e la tutela si
            contrappongono le posizioni di chi li contesta. È legittimo chiedersi se un’eccessiva
            inflazione dei diritti possa portare con sé una perdita del loro valore e minori
            possibilità di un loro reale rispetto. Una prospettiva esclusivamente rivendicazionista
            in materia di diritti ha strutturalmente in sé dei limiti quantitativi: non si può
            pretendere il rispetto dei diritti a ricevere esigendo di essere immuni da ogni logica
            del dare[5]. In taluni casi rivendicare i diritti delle minoranze non solo crea obblighi
            a carico di altri, ma determina disconoscimento di diritti alle maggioranze. Per non
            dire della questione a suo tempo sollevata con lucidità da Simone Weil: 
La nozione di obbligo sovrasta quella di diritto,
                che le è relativa e subordinata. Un diritto non è efficace di per sé, ma solo
                attraverso l’obbligo cui esso corrisponde; l’adempimento effettivo di un diritto non
                proviene da chi lo possiede, bensì dagli uomini che si riconoscono, nei suoi
                confronti, obbligati a qualcosa[6], 


ossia quella della centralità
            dell’obbligo verso ogni essere umano, per il solo fatto che è un essere umano. 
Una prova eloquente del carattere
            controverso e problematico della nozione, che sembra quasi sollecitare divergenze di
            tipo teorico-concettuale, è rappresentata dall’ampio disordine e dalla frequente assenza
            di criteri analitici con cui spesso vengono usati indifferentemente termini come
                diritti fondamentali,
                diritti tout court, diritti umani, diritti
                costituzionali, diritti inviolabili,
                principi. Inoltre, le espressioni diritti umani (e
            della loro universalità)[7] e diritti fondamentali, benché la loro storia lessicale
            e la loro area semantica non siano identiche, sono frequentemente usate come sovrapponibili[8]. Più in particolare, l’espressione diritti fondamentali
            viene usata tanto nel senso tecnicizzato di diritti costituzionalizzati, cioè
            configurati come tali nello Stato costituzionale democratico[9], quanto in un senso teorico-generale o, se si vuole, assiologico-generico di
            diritti principali legati al valore della dignità umana,
            kantianamente assunta come fine e non come mezzo[10]. È peraltro evidente come ogni diversa denominazione rifletta, ne sia
            consapevole o meno chi ne fa uso, diversi approcci e diversi
            lessici disciplinari, ma soprattutto opzioni teoriche tra loro diverse o addirittura
            alternative (e, ovviamente, possa portare con sé ben diverse forme di tutela). Ciò non
            stupisce perché la centralità teorica dei diritti fondamentali investe direttamente il
            concetto stesso di diritto e ne condiziona le diverse dimensioni, da quella ontologica a
            quella epistemologica, a quella fenomenologica[11]. 
Per cercare pertanto di portare un
            po’ di chiarezza e di distinzioni, di sciogliere qualche ambiguità in una materia ampia
            ed ingarbugliata, la nostra ricognizione necessariamente rapida dovrà limitarsi
            all’ambito della filosofia del diritto italiana, dove peraltro si ritrovano puntualmente
            quei caratteri di indeterminatezza e di non univocità di cui abbiamo appena parlato sul
            piano generale. 

2. L’età dei
            diritti e le Costituzioni 



Dopo la fine della seconda guerra
            mondiale e la caduta dei totalitarismi, a partire dalla proclamazione della
                Dichiarazione universale del 1948[12], si inaugura nel secondo dopoguerra del Novecento quella che è stata
            definita da Norberto Bobbio come «l’età dei diritti»[13]. Si innesca, nell’evoluzione della vicenda storica dei diritti, che
            divengono un problema internazionale, un triplice processo di positivizzazione, di
            generalizzazione ed internazionalizzazione, ed infine di specificazione[14], che ha condotto al riconoscimento, innovativo e dirompente, sia nel diritto
            interno che in quello internazionale, del diritto di ogni uomo
            ed ogni donna ad avere diritti uguali ed inalienabili, da far valere erga
                omnes, anche nei confronti degli Stati. La
            proclamazione di diritti eguali per tutti, senza distinzione di sesso, lingua, opinioni
            politiche e religiose sono analoghe nelle varie Dichiarazioni di diritti, ma la loro
            applicazione si differenzia a seconda del singolo ordinamento giuridico, della singola
            tradizione culturale ed a seconda delle interpretazioni che di questi diritti si danno.
            Restando per il momento impregiudicato il tema teorico della universalità o meno dei
            diritti, dobbiamo registrarne sul piano storico il carattere contingente, legato al
            grado di sviluppo di un particolare contesto ed all’evolversi della sensibilità in
            materia. 
Questo processo di progressivo
            riconoscimento dei diritti sul piano internazionale è simultaneo alla diffusione in
            Europa di Costituzioni che presentavano significativi aspetti di novità rispetto ai
            documenti precedenti, contenendo articoli relativi ai diritti civili, sociali e politici
            dei cittadini, principi fondamentali e beni costituzionalmente rilevanti, che divengono
            il fondamento ed il criterio di legittimazione dell’ordine politico-sociale[15]. Rispetto al passato c’è un rovesciamento radicale di prospettiva nel
            rapporto Stato-cittadini, sempre più considerato dal punto di vista dei diritti dei
            cittadini anziché da quello del sovrano. Gli esseri umani sono soggetti di diritti non
            soltanto entro i loro ordinamenti statali, ma anche nell’ordinamento internazionale e,
            se necessario, contro i loro Stati. Ciò corrisponde
            all’internazionalizzazione dei diritti fondamentali[16], che coinvolgendo «per la prima volta nella storia tutte le genti»[17] divengono diritti sovrastatali, ai quali gli Stati si trovano vincolati,
            trattandosi di diritti riconosciuti non soltanto ai cittadini, ma alle persone a
            prescindere dalle loro diverse cittadinanze. Il concetto di persona, come sintesi del
            pensiero ebraico-cristiano, illuministico e kantiano, si insedia al centro della scena
            giuridica e politica. Ma ciò corrisponde anche all’allargamento della sfera dei diritti,
            cui, per effetto di trasformazioni culturali profonde, si
            assiste negli Stati costituzionali. La prima parte della Costituzione italiana, ad
            esempio, delinea un ordinamento basato sul valore della persona e sulla sua dignità,
            nonché sulla moltiplicazione dei diritti, assunti come pilastri portanti del nuovo
            edificio costituzionale. Attorno ai diritti si organizza e si definisce la nuova
            democrazia italiana, che tuttavia si trova a fare i conti, non sempre facili, con la
            loro centralità. Agli inizi degli anni Sessanta, l’intera Costituzione comincia ad
            essere percepita come giuridicamente vincolante e come documento non solo programmatico,
            ma che esige di essere realizzato (e non soltanto dal legislatore): via via si fa più
            chiaro che essa non rappresenta soltanto il gradino più alto nella gerarchia delle fonti
            del diritto, la «fonte superiore»[18], ma anche una norma fondamentale della convivenza civile, sociale e
            politica, innervata nel contesto storico da cui trae significato[19]. Nel contempo i giudici, rivendicando la normatività della Costituzione, si
            autoattribuiscono un ruolo di intervento attivo nella realizzazione del progetto
            costituzionale e nell’irradiamento della Costituzione nell’intero ordinamento. 
Nell’espressione diritti
                umani è evidente l’intento di connettere immediatamente alcuni diritti
            all’essere umano in quanto tale, rinviando ad aspetti fondamentali della vita
            individuale e collettiva[20]. Nella vicenda storica dei diritti in Occidente[21], questi ultimi mantengono un rapporto privilegiato con i soggetti. La
            dialettica si muove tra i poli dell’eguaglianza e delle differenze: se per un verso i
            diritti paiono come inseparabili dall’eguaglianza – spettando a tutti gli esseri umani –
            per un altro emerge la consapevolezza che le differenze non possono
            più essere messe tra parentesi, ma al contrario vanno
            considerate come aspetti significativi dell’essere umano. In primo piano emerge il
            rispetto per l’identità delle persone e per i loro diritti. Ma ciò che più interessa
            sottolineare è che, se in una prima fase pare prevalere la tematica della
                definizione dei diritti e della loro universalità, in una
            seconda e successiva fase, che è poi quella della loro implementazione[22], acquista maggiore rilevanza il momento
                dell’applicazione dei diritti, che diviene sempre più cruciale[23]. L’individuazione stessa dei diritti fondamentali diviene un problema interpretativo[24]. A ciò corrisponde un limite all’attività del legislatore ed un ruolo sempre
            più nevralgico del giudice[25], che diviene l’interprete dei diritti fondamentali, colui che – riprendendo
            un elemento chiave del common law – li amministra e li difende,
            assumendo dunque un ruolo di primo piano nella realizzazione del progetto costituzionale
            o nell’implementazione delle carte internazionali; ed in definitiva svolgendo una
            parte-chiave nell’evolversi del catalogo dei diritti. L’interpretazione del dettato
            normativo ad opera delle corti sia europee che nazionali[26] diviene parte integrante del diritto soggettivo, considerato come prodotto
            di un processo di concretizzazione. 
Per parte sua la Costituzione, in
            quanto atto costitutivo della convivenza civile, contiene ed identifica i valori ed i
            principi generali che debbono ispirare la produzione giuridica di ciascun determinato
            sistema giuridico. È individuazione di problemi reali e loro inquadramento in un
            orizzonte ideale. In tal modo i principi, riconosciuti nelle Costituzioni ma anche nelle
            carte internazionali divengono un vincolo di contenuto per la normazione ordinaria.
            Questo diritto di rango superiore detta il dover
                essere interno del diritto positivo[27], ponendosi come vincolo contenutistico interno ai processi di
            positivizzazione e come limite ai sempre possibili arbitri e sopraffazioni del potere.
            Questo «dover essere» configura una «sfera dell’indecidibile»[28], che nelle democrazie costituzionali è sottratta alle possibilità di
            modifica da parte di maggioranze politiche. 

3.
            Concezioni universalistiche e concezioni particolaristiche dei diritti fondamentali 



Se questo è il quadro generalissimo
            all’interno del quale si configura oggi la tematica dei diritti fondamentali, un
            sondaggio sintetico che si può effettuare entro il dibattito emerso negli ultimi anni in
            seno alla filosofia del diritto italiana ci può consentire di individuare alcune idee di
            fondo, rappresentative di posizioni più diffuse ed articolate e della varietà di
            concezioni presenti nella riflessione contemporanea. 
Una prima, basilare distinzione che
            si pone al centro del dibattito è quella tra concezioni
                universalistiche e concezioni
                particolaristiche dei diritti fondamentali. L’universalità, si
            sostiene da più parti[29], è elemento concettuale essenziale della nozione di diritti. Apparentemente
            si tratta di una distinzione assai significativa. In realtà lo è molto meno[30], se non si precisa il punto di vista preso in considerazione per parlare di
            universalismo o di particolarismo dei diritti fondamentali. Se
            non integriamo l’informazione precisando il concetto di universalità o di particolarità
            e l’idea di ciò che si ritiene siano i diritti fondamentali, la forza della distinzione
            sbiadisce e rischia di perdere consistenza. 
Una prima, in certo senso esemplare
            prospettiva di universalità è quella di tipo formale, sostenuta da
            Luigi Ferrajoli in una serie di saggi pubblicati nella rivista «Teoria politica» e
            condensati nel volume curato da Ermanno Vitale, che raccoglie il dibattito teorico nato
            dall’analisi di Ferrajoli[31]. 
La definizione di diritti
            fondamentali proposta da Ferrajoli è una definizione teorica e
            puramente formale, che suona in questi termini: «sono “diritti
            fondamentali” tutti quei diritti che spettano universalmente a “tutti” gli esseri umani
            in quanto dotati dello status di persone, o di cittadini, o di
            persone capaci d’agire»[32]. È una definizione che, secondo le parole del suo stesso autore, vuol essere
                teorica e puramente
                formale. Teorica perché prescinde dalla
            circostanza di fatto che in questo o in quell’ordinamento i diritti fondamentali siano
            (o non siano) formulati in carte costituzionali o in leggi fondamentali e perfino dal
            fatto che siano (o non siano) enunciati in norme di diritto positivo. Puramente formale,
            nel senso che prescinde dalla natura degli interessi e dei bisogni tutelati con il loro
            riconoscimento quali diritti fondamentali, e si basa unicamente sul carattere universale
            della loro imputazione alla classe dei soggetti che ne sono titolari. 
In definitiva la tesi di Ferrajoli
            si fonda su due elementi cardinali: da un lato l’universalità come connotato strutturale
            dei diritti fondamentali e dall’altro l’idea di una radicale
            differenza di struttura tra i diritti fondamentali, che in quanto
            universali sarebbero indisponibili, inalienabili ed inviolabili[33], ed i diritti patrimoniali, che in
            quanto particolari sarebbero invece disponibili, negoziabili ed alienabili[34]. Un diritto non è dunque fondamentale perché protegge valori o beni
            fondamentali, ma perché è stato riconosciuto in forma universale e per il suo carattere
            indisponibile ed inalienabile. Tesi, questa, che si inscrive in una più ampia concezione
            positivistica del diritto quale effetto di atti riconoscibili come giuridici sulla base
            delle forme per essi predisposte da norme giuridiche[35]. 
Queste posizioni di Ferrajoli, a
            prima vista attraenti per la loro capacità di non legarsi ad un ordinamento specifico
            che preveda o non preveda il riconoscimento di diritti fondamentali, ha sollevato un
            ampio dibattito, cui hanno partecipato alcuni dei più autorevoli filosofi del diritto
            italiani (da Guastini a Jori a Zolo) ed è stata tuttavia oggetto di numerose critiche,
            che hanno investito diversi aspetti della formulazione di Ferrajoli, ma si sono appunto
            concentrate sui due elementi cardinali di cui abbiamo appena parlato, l’universalità e
            l’indisponibilità come tratti definitori dei diritti fondamentali: il primo attinente
            alla titolarità di tali diritti, il secondo come attinente alle modalità del suo
            esercizio. 
Ha osservato ad esempio criticamente
            Riccardo Guastini che se l’universalità rappresenta agli occhi di Ferrajoli un elemento
            definitorio dei diritti fondamentali, nel senso che un diritto è fondamentale se
            ascritto a tutti, ad una classe universale di soggetti, questa stessa caratteristica si
            può benissimo ritrovare non soltanto in un diritto fondamentale, ma anche in un
            privilegio, che potrebbe anch’esso essere ascritto ad una classe universale
            di soggetti, al limite inclusiva di fatto di un solo membro[36]. Ed in un certo senso infierisce nella critica Pietro Costa: «Niente ci
            impedisce di immaginare un ordinamento dove il diritto di fumare è un diritto
            fondamentale attribuito a tutti i soggetti maschi di età superiore agli ottant’anni»[37]. Aggiunge sempre criticamente Mario Jori che la distinzione operata da
            Ferrajoli tra diritti fondamentali (disponibili) e diritti
                patrimoniali (indisponibili) implica chiaramente una scelta di
            valore etico-politica non dichiarata, ma effettiva a favore dei diritti fondamentali,
            così contraddicendo l’idea di fondo di un’universalità concepita in modo avalutativo ed
            esclusivamente formale. In effetti l’obiettivo di Ferrajoli – la cui teoria vorrebbe
            essere rigorosamente non cognitivista – di fornire una definizione di diritti
            fondamentali indipendente da valori e perciò ideologicamente neutrale, fallisce, perché
            nel momento stesso in cui sostiene che la conseguenza «necessaria» di tale carattere
            formale sarebbe l’inalienabilità e l’indisponibilità degli interessi sostanziali in cui
            consistono i diritti fondamentali, egli introduce surrettiziamente degli elementi
            concernenti il contenuto dei diritti, dunque per nulla formali, e basati in ultima
            analisi su giudizi di valore[38]. Anche una definizione di tipo formale può postulare un valore e così
            veicolare una concezione di tipo valutativo[39]. 
Con la qualificazione di
            «universale» non ci si può riferire solamente all’estensione dei diritti
                (universalismo dei titolari), ma anche all’universalità dei
            contenuti dei diritti. La considerazione della titolarità è indissociabile dalla
            considerazione dei contenuti[40]. I due elementi vanno tenuti insieme congiuntamente ed esplicitamente, non
            surrettiziamente. 
Se Ferrajoli sembra scambiare
            l’universalità con la generalità, del tutto diversa è la concezione di universalità dei
            diritti sviluppata da Francesco Viola[41], a riprova di quanto sopra sostenuto circa la
            scarsa significatività dell’espressione: i diritti umani (o fondamentali) sono
            universali. 
Al contrario di Ferrajoli, Viola
            cerca una giustificazione «forte» dei diritti e della loro universalità, basata sul
            riconoscimento della dignità dell’essere umano, quale effetto del riconoscimento
            dell’umanità e della libertà dell’altro[42], distinto da noi ma in relazione con noi, e della sua kantiana
            irriducibilità a mero mezzo. Le diverse umanità scoprono una comunanza nella comune
            umanità. 
L’itinerario di Viola è lungo e
            complesso. Prende le mosse dalla distinzione corrente, a sua volta ripresa dalle tesi di
            Ronald Dworkin[43], tra moral rights, tendenzialmente
            universali, e legal rights, necessariamente particolari in ragione
            del carattere particolare della tutela legislativa e giurisdizionale[44] per distinguere i diritti umani, intesi come pratica sociale, dai diritti
            naturali. Mentre questi ultimi sono connessi alla natura umana ed alla condizione
            naturale dell’essere umano, i diritti umani hanno una necessaria connessione strutturale
            con autorità, istituzioni e diritto positivo[45]. In tal modo i diritti sono «tecniche» per il riconoscimento e la protezione
            di scopi assiologici, dal momento che dipendono da un’etica dei valori retrostante e dai
            processi storici che li producono. In altre parole, i moral rights
            non sono diritti già formati, ma solo argomentazioni o giustificazioni che
            richiedono di essere riconosciute come legal rights. I primi
            considerano i diritti dal punto di vista della loro inerenza ad un soggetto, i secondi
            dal punto di vista della tutela che quest’ultimo riceve da
            parte della società[46], implicano una relazione con altri, con un contesto istituzionale. Nel caso
            di legal rights alla validità morale si aggiunge quella giuridico-positiva[47]: il riconoscimento di un moral right come
                legal right esige l’attribuzione dei poteri adeguati a realizzarlo[48]. Qui Viola introduce un’importante precisazione: «I diritti sono universali
            quanto alla definizione ed invece particolari quanto all’applicazione»[49]. Il fatto è che i diritti di cui parliamo sono diritti
                positivi: essi cioè nascono come tali solo
            quando iniziano ad essere riconosciuti in senso giuridico. Prima di allora sono solo
            istanze morali. Debbono essere positivizzati, ossia riconosciuti da
            autorità (internazionali, nazionali, o locali), produttive di diritto positivo, anche se
            il grado di positivizzazione può essere di diversa intensità[50]: sin dal momento in cui si presentano in testi di soft
                law essi sono da considerare a tutti gli effetti diritto positivo. Bobbio
            chiama appunto «età dei diritti» quella in cui essi sono positivizzati, individuandone
            il punto di svolta nel passaggio dalla considerazione dell’uomo astratto a quella
            dell’uomo nelle diverse fasi della sua vita e nei suoi diversi stati. Il problema
            dell’universalità dei diritti va allora così riformulato: è possibile un’universalità di
            ciò che è positivo? La risposta è affermativa, giacché la positivizzazione, che pure è
                particolarizzazione, non esclude di per sé la pretesa di
            universalità dei diritti perché lascia sempre un’eccedenza assiologica ed un margine per
            ulteriori evoluzioni e per nuovi diritti. Non è affatto contraddittorio affermare
            insieme l’universalità ed il particolarismo dei diritti, giacché la positivizzazione
            riflette situazioni di vita particolari. Tutte le positivizzazioni dei diritti non sono
            per definizione assolute, ma contingenti ed
            implicano la necessità di un continuo «riaggiustamento» dei giudizi di valore nella fase
            applicativa dei diritti ai casi concreti. Nella concretezza degli ordinamenti infatti la
            valenza universale dei diritti va mediata con positivizzazioni che
            si realizzano con riferimento ad azioni concrete ed individuali[51]. Positivizzazioni che implicano compromessi, meccanismi di inclusione e di
            esclusione. 
E qui dobbiamo sottolineare una
            prima, rilevante novità dell’analisi di Viola rispetto alle precedenti (inclusa quella
            di Ferrajoli): poiché il concetto, di derivazione ricoeuriana[52], di riconoscimento è strutturalmente coessenziale a
            quello di diritti, con riferimento ai diritti stessi entra necessariamente in gioco
            l’elemento della positivizzazione, e quest’ultimo porta
            inevitabilmente con sé il momento dell’interpretazione. I diritti
            esigono di essere concretizzati nei processi applicativi[53]: e per far questo è necessario ricorrere non solo a dottrine politiche e
            morali, ma anche a giudizi empirici. Ancorché universali, i diritti infatti non possono
            non essere particolarizzati e contestualizzati da regole che li positivizzino e tali
            regole esigono d’essere interpretate. Nell’assetto del nuovo costituzionalismo
            l’interpretazione delle regole è controllata dall’interpretazione dei valori-guida del
            sistema giuridico. Emergono a quest’altezza, dunque, la dimensione ermeneutica della
            positivizzazione dei diritti, la non univocità degli esiti dell’interpretazione
            nell’ipotesi in cui ne siano oggetto le disposizioni formulatrici di diritti
            fondamentali, nonché la tematica di possibili conflitti e di necessari bilanciamenti in
            presenza di più diritti fondamentali[54].
        
Ma vi è anche un secondo aspetto
            basilare a caratterizzare la prospettiva di Viola. La condizione attuale del diritto
            contemporaneo – egli osserva – è contraddistinta da «pluralismo giuridico» (l’operare di
            norme di varia provenienza, anche esterna, in uno stesso ambito)[55] e da «multiculturalismo» (la presenza in una società di molte culture
            diverse e l’apprezzamento della validità di tutte)[56]. Ma questi due elementi possono portare accanto alla valorizzazione delle
            differenze anche al disordine giuridico strutturale ed al dissolvimento dell’idea di un
            sistema giuridico da un lato, ed alla conseguenza di un radicale relativismo culturale
            dall’altro. Qui Viola recupera al diritto un ruolo essenziale di riordino e di
            integrazione delle differenze: se infatti i problemi della vita comune sono
            effettivamente comuni, cioè ricorrenti in tutte le società,
            universalità dei diritti non significa necessariamente loro
                assolutezza, ma piuttosto comunanza, cioè
            capacità di accomunare cose diverse, modi di intendere diversi, il che richiede la
            produzione di argomenti e di ragioni. Se i diritti umani sono universali, allora diviene
            plausibile la ricerca di una loro giustificazione nella comune umanità[57]. La comunanza nel ragionamento giuridico rende possibile la comunanza di
            norme ed istituti giuridici, pur nella pluralità dei modi di concepire i valori
            fondamentali e di interpretare il carattere controverso del contenuto dei diritti, nella
            quale giocano senza dubbio un ruolo importante le condizioni di praticabilità e di
            esercizio dei diritti nelle concrete situazioni storiche. Ciò che è umano, perché è
            comune a tutti, va riconosciuto ed assicurato a tutti gli
            esseri umani pur nella singolarità degli eventi e dei contesti. Dunque, il concetto di
            universalità non richiede di necessità quello di assolutezza (che
            renderebbe impossibile la relazione tra culture diverse) e può permettere l’instaurarsi
            di relazioni, a patto che le ragioni giustificative dei diritti siano universali. 
Insomma, non bisogna confondere
            l’universalismo normativo con l’assolutismo morale, che nega la possibilità di una
            realizzazione dell’universale nel particolare in una pluralità di modi[58]. 
Se i diritti valgono per tutti in
            quanto comuni a tutti, essi però – come abbiamo appena visto – si realizzano come
                particolari (hanno cioè bisogno di essere contestualizzati in
            situazioni reali), non come particolaristici, perché in questi
            ultimi, a differenza di quanto avviene nei diritti particolari, non è presente
            l’elemento della comunanza, il fattore accomunante, che è poi
            l’elemento decisivo per sostenere che i diritti debbono valere per tutti[59]. 
A quest’altezza si incrocia una
            delle obiezioni più diffuse e ricorrenti all’universalità dei diritti[60], quella che ne afferma il particolarismo, sostenendo ad esempio che i
            diritti derivano dalle tradizioni culturali di specifiche aree geografiche o che essi
            non sono che il frutto dell’ideologia occidentale[61], in contraddizione con il rispetto dovuto a soggetti e popoli di cultura
            diversa ai quali si pretenderebbe di imporli. O addirittura che costituiscono
            un’ideologia che legittima l’imperialismo[62] dei valori occidentali, ossia mire egemoniche ed interferenze indebite nelle
            scelte delle comunità politiche. Il contenuto dei diritti sarebbe pertanto determinato
            dalle pratiche contingenti delle diverse società.
        

4. Il
            particolarismo dei diritti nella cultura occidentale 



Un’articolazione paradigmatica di
            simili tesi, che pongono in modo critico la questione dell’universalizzazione dei
            diritti a livello globale e sottolineano il particolarismo sotteso al linguaggio
            universalistico dei diritti – giacché a proporre i criteri universali sono sempre
            soggetti particolari – si trova nella prospettiva di Luca Baccelli, in particolare nel
            saggio I diritti dei popoli. Universalismo e differenze culturali[63]. Per sostenere la tesi che l’universalismo dei diritti
            umani non è filosoficamente fondato ed in sostanza per prendere congedo dall’universalismo[64], Baccelli muove dalla convinzione che l’origine del concetto di diritti
            soggettivi, che sta alla base dell’idea occidentale di diritti, pur caratterizzata da
            una genealogia assai complessa, sia contraddistinta dal particolarismo (partendo
            dall’affermazione storica particolaristica di immunità, franchigie e privilegi) e
            divenga significativa soprattutto nel mondo moderno, nel quale viene posto al centro il
            tentativo di definirne i diversi significati. 
La rivendicazione di determinati
            diritti, la «lotta per i diritti» nasce storicamente collocata ed attiva un movimento
            dal particolarismo all’universalizzazione[65]: per dirla con le parole dello stesso Baccelli, 
se i diritti esprimono pratiche sociali, non vi è
                alcun bisogno di ricercare universali antropologici cui debbano essere riferiti o
                inseguire categorie trascendentali. I differenti diritti emergono in
                    particolari condizioni storiche come risposta di
                determinati soggetti a specifiche situazioni di violenza, di oppressione, di
                dominio, di misconoscimento, di discriminazione[66]. 
            


Dunque, ai diritti umani viene
            riconosciuta una connotazione essenzialmente storica e culturale, prendendo sul serio le
            differenze culturali e proponendo come desiderabile un confronto interculturale che
            favorisca l’allargamento della base di accettazione dei diritti umani e la «traduzione»
            dei valori che riflettono culture diverse. Il tutto mantenendo ferma la consapevolezza
            che al di sotto del dialogo interculturale permangono rapporti di potere e di violenza[67]. 
La prospettiva di Baccelli coglie
            indubbiamente un punto non secondario: nella cultura occidentale il linguaggio e la
            pratica dei diritti, elaborati sotto l’influenza del contrattualismo classico e nati
            sulla base di una concezione individualistica della società, hanno adempiuto una
            funzione importante, volta a formulare rivendicazioni ed a lottare per una tutela dalle
            discriminazioni e dall’oppressione. Ma anche se si può legittimamente ipotizzare che
            essi possano rappresentare una sorta di «codice di convivenza» in contesti in cui
            convivono identità diverse ed in cui differenti soggetti culturali rivendicano il
            riconoscimento della propria identità[68], resta pur vero che ammettendo che diverse culture particolari comunichino
            tra loro, si deve presupporre che tra loro intercorra qualcosa di comune[69]. Non solo: presupponendo, pur a partire da posizioni particolaristiche, di
            attribuire un eguale valore alle diverse identità culturali non si rischia di operare
            una critica dell’universalismo in nome di quello stesso universalismo che si intende contestare?[70] 

5.
            L’universalità dei diritti ed il dialogo interculturale 



Probabilmente, allora, più che
            contrapporre un po’ astrattamente universalismo e particolarismo, è più fruttuoso
            immaginare forme diverse di collegamento tra il polo
            dell’universalità e quello della particolarità. È vero che le istanze particolaristiche
            possono mettere in moto un processo di universalizzazione – come la storia delle
            rivendicazioni dei diritti in origine legata all’antropologia liberale ed
            all’individualismo dimostra – ma è altrettanto vero che questo non sarebbe possibile
            prescindendo dalla forza della giustificazione normativa dei
            diritti, che, come ogni opera della ragione, tende all’universalità[71]. In questo senso è stato sostenuto che alla base di
            tutti i diritti umani c’è una rivendicazione che li precede, ossia
            la pretesa di essere rispettati come esseri autonomi ed a non essere sottoposti ad
            azioni ed istituzioni che non possiamo ritenere adeguatamente giustificate[72]. Negare questa pretesa universale dei diritti implicherebbe negarne la
            validità in quanto criteri assiologici, e perdere così un elemento concettuale
            essenziale dei diritti stessi, il loro senso normativo. Il che, nell’ambito delle
            organizzazioni giuridiche, significherebbe inevitabilmente anche perderne la
            sovraordinazione normativa (il fatto di essere posti come fini superiori) e la priorità
            all’interno del diritto positivo. 
Possono esservi vie diverse per
            sostenere la tesi dell’universalità dei diritti: l’incontro tra l’universale ed il
            particolare può avvenire muovendo dall’alto o dal basso. La via che parte dall’alto è
            oggi la più criticata, giacché si afferma che l’idea di un fondamento ultimo,
            consistente nella comune natura umana, non è sostenibile in un mondo pluralistico e
            multiculturale come quello attuale. Solo in apparenza alternativa la via che muove dal
            basso, di diritti collocati in precisi contesti culturali, per volgersi alla ricerca
            dell’universale, che diviene a sua volta un nuovo punto di partenza per una
            considerazione più piena e ricca dell’universalità. Le due strade per riconoscere
            l’universalità dei diritti sono in realtà complementari. Anche nel corso della storia
            del diritto dimensione universale e particolare, permanenza e contingenza, non si sono
            avvicendate come scelte alternative, ma sono coesistite e si sono intrecciate tra loro
            in un equilibrio mobile[73].
        
I diritti fondamentali sono i
            diritti recepiti in una Costituzione. I diritti umani possono porre esigenze al sistema
            giuridico solo se esistono. Ed esistono quando valgono[74]. Non è un caso, ad esempio, che all’interno di molte carte costituzionali
            siano contenute clausole che richiedono di modulare principi e diritti fondamentali
            sulla base dei dati di realtà e dei diversi contesti; che si possano perciò giustificare
            limitazioni dei diritti secondo principi di necessità, di proporzionalità e di
            ragionevolezza; o che infine nella pratica della giurisprudenza costituzionale si adotti
            sempre più frequentemente la tecnica del bilanciamento tra principi o diritti
            fondamentali confliggenti[75]. È noto che il moltiplicarsi di decisioni giudiziali basate sulla tecnica
            del bilanciamento ha suscitato reazioni negative, sostanzialmente basate sull’argomento
            dell’invasione di campo, da parte del giudice, del terreno di azione della legislazione
            e dell’amministrazione[76] e dunque della lesione del paradigma classico dello Stato di diritto.
            Reazioni negative non di rado ispirate da un sentimento tradizionalista, nostalgico nei
            confronti dell’omogeneità sociale propria delle Costituzioni liberali classiche[77]. Ma se non si arriva a sostenere che la giurisprudenza costituzionale tende
            a sviluppare una sorta di Costituzione non scritta, e si prende
            invece atto della circostanza che l’assiologia costituzionale è un elemento destinato a
            permeare tutti i rapporti giuridici e sociali e non riguarda soltanto determinati organi
            dello Stato, allora in presenza di casi dubbi che richiedono ponderazione[78] la logica del bilanciamento, riconoscendo la struttura relazionale dei
            valori e la necessità di una loro composizione, diviene un fattore giuridico necessario[79] per gestire flessibilmente società complesse e pluralistiche. 
Allora si può capire come
            l’universalità divenga il risultato di un processo dialogico che si sviluppa tramite
            tentativi e confronti[80], tramite un dialogo interculturale che non assolutizza alcun modello, pur
            assumendone alcuni come principali, e che si mostra capace di far dialogare le diversità
            ed insieme di sussumerne il particolarismo in una logica più ampia. Potranno pure essere
            parzialmente inefficaci le proclamazioni giuridiche dei diritti, ma esse mantengono la
            funzione benefica di orientare e stimolare normativamente l’azione sociale e politica,
            pur non essendo ancora pienamente reali le condizioni per dare soddisfazione ed
            effettività ai diritti stessi[81]. Ciò nulla toglie, purtroppo, alle sempre più frequenti e rilevanti deroghe
            che il principio dell’universalità dei diritti è venuto negli ultimi tempi subendo, dal
            punto di vista della loro tutela nazionale ed internazionale. A causa delle migrazioni e
            della sempre più frequente riaffermazione della guerra come strumento di relazioni
            internazionali, per milioni di persone, fuggitive o cacciate dai loro Paesi d’origine o
            mosse dalla necessità di sopravvivere, i diritti sono di fatto sospesi ed è posto in
            radicale discussione il «diritto di avere diritti»[82]. Ritorna, in forme oggi diversissime, il problema già avvertito dai giuristi
            dopo la fine del secondo conflitto mondiale: quello di norme, in varie parti del mondo,
            che privano di diritti ed addirittura della condizione essenziale di persona soggetti
            discriminati in relazione alla propria origine ed alla propria lingua. E, più
            ampiamente, ci si interroga sul ruolo del diritto in contesti contrari ad ogni
            considerazione in termini di dignità delle persone cui si applicano i precetti giuridici[83]. 
In ogni caso, in questo panorama
            nuovo, non può non essere messo in questione lo stesso modo di concepire i diritti, non
            la loro universalità. Se è vero che i diritti sono universali quanto alla definizione e
            particolari quanto all’applicazione[84], l’ordine giuridico è caratterizzato da una progressiva determinatezza, da
            un passaggio continuo dall’indeterminato al determinato. In questo movimento della
            ragione pratica emerge il nesso valori-principi-norme[85], che diviene l’articolata sequenza (che non è però possibile bloccare in una
            gerarchia troppo rigida), per cui le istanze assiologiche, i valori che avanzano pretese
            di giustizia e che danno un orientamento all’esistenza si trasformano in principi
            giuridici ed infine si articolano nel linguaggio delle norme, che attribuiscono poteri
            giuridici ed impongono correlativi doveri, per garantire la tutela ed il rispetto dei
            diritti. La positivizzazione dei diritti richiede allora un costante impegno ermeneutico
            ed esercizio del giudizio in situazioni concrete che perviene alla determinazione di
            concrete forme di protezione in specifici contesti. La loro conoscibilità si realizza
            tramite il loro interagire con le molteplici situazioni dell’esperienza: ne risultano
            delle copie, sempre forzatamente imperfette, dell’archetipo ideale[86].
        

6. Il
            carattere interpretativo dei diritti e l’antropologia della persona 



Abbiamo insistito, nel corso di
            questo nostro contributo, sul carattere interpretativo dei diritti, che per essere
            storicamente praticabili debbono essere riconosciuti ed accolti dal punto di vista del
            diritto positivo. Questo implica che essi siano assunti in una forma compatibile con i
            fini collettivi, o, se si vuole, che siano effettivi in un
            ordinamento giuridico concreto. Di qui la tesi – sostenuta da Gianluigi Palombella – che
            i diritti entrano a far parte dell’assetto istituzionale di una società come metanorme
            fondamentali di tipo «sostantivo»[87]. In altre parole i diritti non sono solo una questione individuale, inerente
            alle singole persone, ma anche una questione istituzionale. 
Nella teoria funzionale
            di Palombella[88] – in questo debitrice della concezione di Luhmann[89], alla quale tuttavia non è completamente riducibile – ciò che rende
            fondamentali i diritti è per l’appunto la loro funzione: più in
            particolare essi possiedono una rilevante qualità costitutiva dell’ordine giuridico,
            sono cioè produttivi di autorità. Si tratta di una prospettiva giuspositivistica che,
            rovesciando l’ottica «individualistica» con cui spesso ci si è accostati ai diritti
            fondamentali, li considera come giuridicamente vincolanti. Essi funzionano come «norme
            di riconoscimento» in un dato ordinamento. Come si vede, le tesi di Palombella
            riferiscono i diritti a ciò che in un ordinamento può valere come
                fondamentale: è un’ottica che eleva i diritti fondamentali a
            criteri di legittimità su cui si basa il sistema giuridico e politico, e che perciò non
            accetta di separare il tema dei diritti dalla costruzione politica ed istituzionale. In
            questo essa si rivela implicitamente polemica nei confronti di molti approcci
            contemporanei al problema dei diritti – da quello di James Griffin[90] a quello di Amartya Sen[91] ad esempio – che non prendono in considerazione il ruolo delle istituzioni
            riguardo ai diritti umani. 
Ma legare strettamente i diritti
            allo Stato[92] e renderli dipendenti dall’insieme delle istituzioni pubbliche comporta
            inevitabilmente la perdita della loro universalità. Infatti se i diritti sono
                istituzioni, sono istituzioni sociali che si consolidano e si
            sviluppano in una precisa fase dell’evoluzione sociale ed a questa legano il proprio
            destino. Ma se si vuole stabilire quali tra i diritti siano e possano dirsi veramente
                fondamentali, non si può invece che rifarsi ad un’antropologia
            della persona che veda nella dignità di quest’ultima[93] un carattere inalienabile, inviolabile ed indisponibile, il limite che non
            ammette mediazioni al relativismo dei valori. La dignità umana non è un diritto tra gli
            altri, ma è una condizione di accesso ai diritti, una condizione di possibilità dei
            diritti. Se l’asse centrale di tale principio è quello dell’obbligazione, non
            suscettibile di essere bilanciata con altri valori[94] verso ogni essere umano per il solo fatto che è tale, al centro
            dell’attenzione debbono collocarsi gli effettivi bisogni essenziali degli uomini[95], riconosciuti anche nelle nostre Costituzioni.
                È possibile allora intendere i diritti
            fondamentali come quei diritti senza i quali l’effettiva condizione umana risulterebbe
            intollerabilmente peggiore, ma che non debbono aspirare ad esprimere tutto ciò che la
            fioritura umana può richiedere in tempi, luoghi e culture diverse[96]. 
In conclusione, pur esigendo di
            essere contestualizzati e dovendo costantemente commisurarsi con determinazioni
            particolari e dunque con concretizzazioni ed autocorrezioni, i diritti umani, in quanto
            spettanze dovute ad ogni essere umano come tale, sono giustificabili erga
                omnes, travalicano i poteri che li riconoscono,
            possiedono un valore intrinseco ed una tensione strutturale all’indisponibilità, e
            rivelano una portata universale necessariamente più ampia di quella delle comunità
            politiche in cui si contestualizzano. Diversamente, se i diritti non fossero
            interpretabili in una direzione universalistica, si dovrebbe pensare che non ci sia
            alcuna possibilità di dialogo tra le istituzioni e le culture e che quest’ultime
            costituiscano anzi universi chiusi ed autoreferenziali, incapaci di comunicare tra loro. 
Così come le lingue, l’umanità è
            plurale. E se può comunicare al proprio interno, ciò significa che ha qualcosa in
            comune. 
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