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      Presentazione della collana in/Tigor


      Nell’immaginario collettivo l’Università viene percepita, in prevalenza, come una istituzione e tutt’al più un luogo fisico. Andando oltre questa pur legittima e diffusa percezione, la chiave di volta per cogliere il senso della collana in/Tigor va piuttosto cercata nel significato originario del termine università: a lungo attivo nella lingua italiana per designare le corporazioni e, quindi, più modernamente declinabile come comunità indivisa di coloro che, pur con funzioni e competenze diverse, condividono l’arte (intesa quale attività/lavoro) dello studio.


      Se la finalità operativa della collana è individuabile nella diffusione dei risultati di valide analisi scientifiche e dei frutti del migliore insegnamento e della più proficua collaborazione con le aree professionali dialoganti con la stessa università, il fondamento profondo della stessa sta nel voler proporsi come segno di una data concezione e conseguente sperimentazione di università. Quale?


      La collana, lo suggerisce lo stesso nome, trova la propria simbolica collocazione nell’edificio di via Tigor. Ma ciò non va affatto inteso come riferimento esclusivo e negativamente identitario, bensì come ‘luogo’ che, se non nega le proprie concrete radici storiche, si apre e si offre in quanto agorà virtuale nella quale incontrare sia ciascuna delle specifiche comunità di studio e di lavoro che costituiscono l’insieme complessivo dell’Ateneo di Trieste e di altri Atenei, sia ciascuna delle aree professionali che operanti nella società civile dialogano con lo stesso mondo universitario.


      In tal senso, e in un momento di drammatica messa in discussione dello stesso significato fondativo dell’università, e di insidiosa deriva verso deformanti declinazioni aziendaliste o tecnoburocratiche, questa agorà intende proporsi come spazio che - rivolgendosi a coloro che ancora credono al decisivo ruolo dell’università pubblica in quanto veicolo di scienza e conoscenza, crescita della formazione critica, educazione a una cittadinanza consapevole - invera l’inscindibile unità di studio, insegnamento, legame con la società civile, ribadendo con forza come né l’uno, né gli altri potrebbero esprimere integralmente la propria intrinseca potenzialità qualora, invece di realizzare un’armoniosa fusione, perseguissero l’obiettivo di uno sviluppo separato.


      Ecco allora che la collana in/Tigor si concepisce come una universitas di persone liberamente accomunate dall’amore per la conoscenza e liberamente operanti, a prescindere e nel superamento di ogni predefinita cristallizzazione di ruoli, secondo i princìpi sopra delineati.
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        1  L’ORIGINE DELL’INDAGINE IN UN RICORDO


        Il presente lavoro raccoglie alcune riflessioni in tema di Interpretazione ed esperienza giuridica così come sono andate sviluppandosi nell’arco di alcuni anni. Queste vengono presentate articolate in tre volumi, ognuno dei quali, pur essendo nei contenuti legato agli altri, può ritrovare una autonoma lettura, sviluppando argomenti che possono considerarsi fra loro indipendenti, i quali, ciò non di meno, ritrovano una propria unitarietà nel tema generale della ricerca (l’interpretazione creativa), al di là del modo in cui la stessa è venuta a proporsi.

      


      Le pagine che seguiranno, in tal modo organizzate, lungi dal volersi qualificare come originali rispetto alla tematica in oggetto o, ancor meno, esaustive della stessa, ché anzi viene affrontata soltanto da un particolare punto di vista, quello della interpretazione creativa colta in alcune delle sue sfaccettature, danno conto di un itinerario di ricerca che può ritrovare il suo contingente punto di avvio in una lettera inviata da chi firma le presenti pagine al suo Maestro.


      Il 5 di aprile del 2006 ebbi, infatti, modo di spedire all’allora Direttore della Scuola di Dottorato in Giurisprudenza, con sede amministrativa presso l’Università degli Studî di Padova, nel cui Collegio dei Docenti ero di recente stato ammesso, una missiva, della quale mi permetto di dar qui conto se non altro perché dalla stessa si potrebbe evincere l’intenzione che ha animato le pagine che qui seguiranno nonché quale possa essere stato il punto di riferimento della navigazione nel mare magnum della interpretazione giuridica.


      “Quest’anno ricorre  così iniziai rivolgendomi al mio Maestro  il cinquantesimo della scomparsa di Giuseppe Capograssi. L’opera del pensatore abruzzese ha profondamente influenzato la riflessione sull’esperienza giuridica non solo di lingua italiana e non solo nell’ambito della filosofia del diritto ed ha assunto particolare rilevanza proprio nell’Ateneo patavino per tramite dell’insegnamento di Enrico Opocher e dei suoi Allievi. Mi sento per tanto di proporLe di considerare la possibilità di organizzare, entro la fine dell’anno solare, un incontro seminariale all’interno della Scuola di Dottorato sul pensiero di Capograssi. Questa potrebbe essere un’occasione per richiamare ai giovani studiosi il legame con la scuola dell’esperienza giuridica nonché per approfondire alcuni aspetti della speculazione capograssiana”. Dopo di che mi permisi di suggerire come “uno dei possibili punti di avvio per una riflessione in merito potrebbe venire offerto da alcune frasi estrapolate da uno scritto di Elio Fazzalari, apparso su “Iustitia” nel 1989. Il processualista scrive: «la lezione di Capograssi [… intorno al processo …] va, dunque, ribadita e, ove possibile, ampliata […]. Non mi riferisco, però, alla sua veduta, secondo cui il processo giurisdizionale serva per concretare le norme sostanziali […]. Si tratta di un ramo non fecondo della riflessione intorno al diritto […]. La centralità del processo può, dunque, e deve, essere proposta in altro senso, cioè in base alla sua struttura dialettica ed ai contenuti che la permeano» (così in Valori permanenti del processo, pp. 238-239). La prospettiva processuale del diritto  continuavo  così come traspare dagli scritti capograssiani Intorno al processo (ricordando Giuseppe Chiovenda) e Giudizio processo scienza verità, che comporta in sé due elementi fra loro correlati, ma non entrambi unanimemente assunti, l’uno teso ad affermare il valore del diritto nel processo attraverso l’incedere dialettico delle parti, l’altro proteso ad affermare il valore del diritto nel processo per mezzo della trasformazione della legge astratta in legge concreta da applicarsi al caso in oggetto, può divenire spunto per una feconda riflessione”.


      Ben vero è che questa proposta, forse balzana, cadde nell’oblio; ciò non di meno, fra impegni didattici ed amministrativi, per un lustro, anche riprendendo lontani abbozzi, si è arrancato lungo questo itinerario, cercando, nel percorrere una minuscola parte dell’infinito cammino, di capacitarsi come, in buona sostanza, non si può limitare l’incedere dialettico alla sola ricostruzione del caso controverso, ma si deve estenderlo alla stessa ricostruzione della norma regolatrice del caso, in modo tale che nel processo si manifesti, proprio per tramite della posizione della norma, il diritto del caso controverso.


      
        2  SUI TEMI QUI TRATTATI


        Nel far ciò si è ben consci di aver divagato assai, aprendo lunghe parentesi, utili più allo scrivente, per chiarirgli ed inculcargli passaggi cruciali da lui non ben compresi se non addirittura ignorati, che al paziente lettore, il quale certamente non abbisognava di tali lungaggini per cogliere con chiarezza il nucleo delle questioni.

      


      D’altro canto, se certe ripetizioni, certe lungaggini, certe digressioni, che, assieme ad altre brutture, certamente inficiano la linearità dei testi qui proposti, ciò non di meno potrebbero ritrovare, in parte, la loro ragione operativa e con questa anche una qualche giustificazione, nel voler, lo scrivente, forse anche inconsciamente, sottrarsi a quell’infestante negotium, che pervade ormai l’Accademia recidendone le radici, e gettar delle ore all’otium e, quindi, anche grazie ad uno scrivere compulsivo, rimanere nello studio pur di non rientrare nell’ufficio.


      Al di là di ciò, come sopra accennato, la riflessione originata dall’interesse per la cosiddetta interpretazione creativa si suddivide in tre parti.


      Nella parte iniziale della ricerca (raccolta nel volume sottotitolato Sulla critica della concezione meccanicistica dell’attività interpretativa), l’attività interpretativa, da prima accostata al diritto sociale, di cui appare sua fonte primaria, viene indagata seguendo il passaggio fra lo stato monoclasse, ambito storico-politico ove sorge la rappresentazione positivistica dei fatti giuridici, e lo stato pluriclasse, al fine di cogliere le ragioni di certe concezioni in chiave meccanicistica dell’interpretazione e di osservarne l’offuscamento all’interno di un positivismo giuridico critico. Nel far ciò si è ritenuto utile indagare anche le basi ideologiche e, più in generale, filosofico-politiche, che fondano la prassi dello stato monoclasse, al fine di meglio comprendere i meccanismi istituzionali che lo reggono e la prassi sociale a questi conseguente. Viene sostenuta la tesi, certamente non originale, dell’inadeguatezza della rappresentazione dei fatti politico-giuridici in chiave positivistica a dominare la dinamica sociale all’interno delle attuali compagini statuali pluriclasse; si ritiene, infatti, che il positivismo giuridico, nella sua forma classica, sia una teoria sorta nella (e funzionale soltanto alla) compagine statuale monoclasse ottocentesca. In tal senso, ogni tentativo di innestarla in un tessuto socio-giuridico differente risulta operativamente inutile e ne evidenzia, di converso, l’intimo legame con istituzioni politiche storicamente ben determinate. Nella prima parte della ricerca ci si sofferma altresì sul concetto di interpretazione così come viene tratteggiato dalle indicazioni normative nel tentativo di coglierne quelle problematicità che hanno permesso, al di là di ogni concezione teorica abbracciata, di fondare una prassi interpretativa di fatto creativa e pertanto supplente, nell’ordine delle fonti del diritto, all’attività legislativa, prassi che, nei fatti, ha negato gli assiomi che caratterizzano la teoria meccanicistica dell’interpretazione.


      L’epifenomeno più noto della tendenza verso una interpretazione creativa, al quale è dedicata la seconda parte del lavoro (raccolta nel volume sottotitolato Sulle declinazioni dell’interpretazione giuridica: a partire dall’uso alternativo del diritto), appare, all’interno della cultura giuridica italiana, la stagione dei cosiddetti pretori d’assalto. All’argomentazione delle ragioni da questi addotte ed alle serrate critiche loro rivolte da una parte della dottrina italiana si affianca la ricerca delle radici di quello che solo apparentemente può venire rappresentato come fenomeno nuovo ed extemporeneo, legato ad una precisa ed irripetibile contingenza storico-politica. Nel fare cenno alle molteplici e variegate critiche rivolte all’uso alternativo del diritto, ancora una volta si incroceranno le teorie meccanicistiche dell’interpretazione con le istanze volte a sciogliere l’attività in parola dalle imbragature formalistiche, senza per questo ricadere nell’ambito della perorazione di un utilizzo del diritto finalizzato alla lotta di classe. In un certo qual modo, attraverso la disamina di un concreto fenomeno socio-giuridico, verranno verificate le tesi in riguardo a certe concezioni dell’interpretazione già oggetto di analisi nella prima parte del lavoro.


      Dopo aver cercato di proporre una rappresentazione idealtipica delle varie concezioni dell’interpretazione contingentemente riscontrate nell’ampio dibattito suscitato dal fenomeno della cosiddetta giustizia politicizzata, (qui definite come extrasistemica, intrasistemica e intersistemica), nella terza parte (raccolta nel volume Sull’interpretazione creativa nella società pluralista), si dà conto, all’interno della cultura giuridica italiana dello scorso secolo, di quelle che potrebbero apparire delle tensioni dottrinarie profondamente orientate vero una interpretazione creativa, tanto da poter, sia pure con i distinguo del caso, ipotizzare il collocarsi della prospettiva della giurisprudenza alternativa non totalmente fuori dall’alveo tracciato dal pensiero giuridico italiano del Novecento, ma, nel riconoscere in questo robuste istanze volte a spezzare l’assoluto predomino legislativo tra le fonti del diritto, riconsiderare l’apparente anomalia del fenomeno contrassegnato come uso alternativo del diritto.


      A conclusione di questo itinerario di ricerca, che il più delle volte conduce ad esiti rapsodici, viene ricercata vuoi nella più recente dottrina, vuoi in certa giurisprudenza, una conferma di quanto in fase introduttiva si era andati dicendo intorno alla formazione e fondazione di un diritto sociale vigente, frutto dell’incontro fra disposizione legislativa e istanze e valori sociali presenti in un dato contesto, diritto che, lungi dal palesarsi nelle granitiche forme paventate dal positivismo giuridico, assume un atteggiamento fluttuante in sintonia con l’evoluzione della società stessa. Un diritto che non sia da rappresentarsi nelle granitiche forme proposte dal positivismo classico, ma nemmeno da utilizzarsi quale veicolo per interessi di parte, come la contingenza storica analizzata nella seconda parte dimostra.


      Al di là della sommaria esposizione dei temi che verranno di seguito trattati, pare d’uopo riconoscere come il fondamento dialettico del processo, a cui faceva cenno, con riferimento al magistero di Capograssi, Fazzalari può venire declinato lungo due assi convergenti; il richiamo all’argomentazione dialettica, di cui di farà cenno nella terza parte del lavoro, è, per un verso, funzionale alla fondazione della verità processuale, ma è anche, ed ancor prima, per altro verso, confacente al riconoscimento della norma che, regolando il caso controverso, permetterà la sua valutazione e, quindi, l’istituzionalizzazione del giudizio sullo stesso. La verità processuale non racchiude soltanto l’indicazione di ciò che, nella ricostruzione avvenuta nel processo, è accaduto, ma è comprensiva anche, e soprattutto, della indicazione della regola atta a valutare, nel contingente, ciò che è accaduto, offrendo sullo stesso un giudizio che sia, come ebbe a rilevare Satta, giusto  e la giustizia, come ci insegna Aristotele, è medietà. La regola da applicarsi si produce, quindi, nel processo attraverso il suo incedere dialettico, la cui finalità è anche quella di produrre ed istituire una norma che sia concretamente vera, ovvero atta a produrre giustizia avuto riguardo non tanto ad una prefissata formula, quanto al contesto sociale ove la soluzione giuridica del caso si colloca. Al fine di giungere a tale risultato, come si cercherà di evidenziare, appare centrale il dire ed il contraddire intorno ai luoghi comuni informanti il vivere sociale, i quali offriranno vitalità alle vuote formule legislative, sino a tramutarle in norme giuridiche capaci di regolare il caso offrendo allo stesso una soluzione giuridica concreta e non astratta, perché non formalisticamente fondata solo su una pre-posta disposizione.


      Si ritiene in tal modo che l’ordinamento giuridico si costituisca nel processo e si rinnovi in ogni processo, ogni qual volta un caso viene discusso. È l’incedere dialettico, che caratterizza il processo, a fondare e rifondare di volta in volta l’ordinamento giuridico, ove lo stesso vada inteso non quale insieme di disposizioni pre-poste ai concreti casi della vita, ma quale inarrestabile attività di ordinamento giuridico della società a partire dalla controversia sul caso concreto, all’interno del quale si forma la norma giuridica che lo regolamenta.


      Sicché, all’interno di questa prospettiva, appare possibile e corretto parlare di processo di ordinamento giuridico della realtà non come qualcosa si astratto ed anteposto alla stessa, ma come fatto sociale concreto scaturente dalla realtà stessa e non a questa sovrapposto come un alcunché di eteronomo. In questo senso si ritiene di dover ripensare in modo radicale le categorie della positività del diritto così come certa tradizione dottrinale le ha istituite nella cultura giuridica (anche) contemporanea.


      Delle argomentazioni qui di seguito esposte alcune hanno già ritrovato trattazione in precedenti pubblicazioni. In particolare, tematiche oggetto del primo volume ritrovano eco in Sull’interpretazione della disposizione normativa e su i suoi possibili rapporti con l’interpretazione musicale, in “Tigor. Rivista di scienze della comunicazione”, III (2011), n. 1; alcune argomentazioni presenti nel terzo volume sono riscontrabili anche nel contributo su Dieci riflessioni intorno al processo come algoritmo, in P. Moro (a cura di), Etica, informatica, diritto, Milano, 2008.


      Spunti già sviluppati in Note sul processo come algoritmo, in “Tigor. Rivista di scienze della comunicazione”, II (2010), n. 1, Note sull’applicazione del principio di non contraddizione nell’ambito dell’esperienza giuridica fra antinomie proprie ed antinomie improprie, in F. Puppo (a cura di), La contradizion che nol consente. Forme del sapere e valore del principio di non contraddizione, Milano, 2010, L’algoritmo del citoyen Cimordain, Commissaire délègué du Comité de Salut Public, in U. Pagallo (a cura di), Prolegomeni d’informatica giuridica, Padova, 2003, Meccanizzare il giudizio per conseguire certezza del diritto. Considerazioni intorno alla possibilità di percorrere tale itinerario, in “L’Ircocervo. Rivista elettronica italiana di metodologia giuridica, teoria generale del diritto e dottrina dello stato”, I (2002), n. 1 e La comunicazione giuridica tra drafting legislativo e teoria dell’interpretazione, in E. Kermol (a cura di), Le strategie della comunicazione, Padova, 1999, ritrovano nuova trattazione nel presente lavoro.


      Va altresì rilevato come fondamentali per lo sviluppo di queste riflessioni sono apparsi gli stimoli raccolti nell’ambito degli incontri promossi, in varie sedi, dal Centro di Ricerche sulla Metodologia Giuridica, che persegue da quasi un decennio l’idea di raccogliere in comuni momenti di riflessione teorici e pratici del diritto.


      Dall’inizio della ricerca qui presentata, molti e non sempre lieti avvenimenti hanno intersecato con la mia vita, alcuni dei suoi protagonisti, a partire da chi mi ha generato, non vi compaiono più. Desidererei ancora collegare queste pagine alla cara memoria delle sorelle Gigetta ed Elvira Urro nonché di Pietro Abelardo Scala. A loro ed alla loro Madrina sono dedicate.


      Nel ringraziare la dottoressa Antonella Tafuri per la paziente e sapiente revisione dei tre volumi raccolti sotto la titolazione Interpretazione ed esperienza giuridica, non posso che assumermi ogni responsabilità non solo per i contenuti degli stessi, ma anche per tutti i refusi ed imprecisioni in questi contenuti nonostante l’impegno profuso dall’editor. Auspicando di aver colto lo spirito animatore la collana in/Tigor, che cortesemente ospita questo lavoro, vorrei altresì ringraziare i curatori della stessa, parimenti alla direzione ed al personale delle Edizioni Università di Trieste.


      Un’ultima annotazione va preposta agli appunti che seguiranno: questi amerebbero nascere dalla scuola, in particolare dalla scuola patavina dell’esperienza giuridica, nella quale ho tentato di formarmi cercando di seguire l’insegnamento di Enrico Opocher e dei suoi Allievi, fra i quali il mio Maestro, e vorrebbero ritornare alla stessa “quale studio fatto insieme di ricerca e di comunicazione del sapere”1, con l’auspicio che ogni suo scolaro possa far meglio di chi li ha redatti.


      

      

      



      
        1 F. Gentile, Filosofia del diritto. Le lezioni del quarantesimo anno raccolte dagli allievi, Padova, 2006, p. 3.
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        1  SUL CONCETTO E SULLE CONCEZIONI DI INTERPRETAZIONE


        Quale punto di partenza per un itinerario di ricerca intorno all’idea di interpretazione creativa, va preliminarmente fatto cenno ad una questione di non secondaria importanza per lo svolgimento dello stesso. Ci si riferisce alla nota distinzione fra concetto e concezione (meglio, nel nostro caso, concezioni), di interpretazione. Ricollegandosi ad una prospettiva analitica, si può riconoscere come i due termini non sono da considerarsi quali sinonimi; infatti, il primo, il concetto, può indicare “la nozione che la mente si è formata dell’intima essenza di una data realtà (materiale o astratta), affermando insieme i varî aspetti e i caratteri essenziali e costanti di questa realtà”, mentre il secondo, la concezione, può designare un “modo di concepire, d’intendere, d’interpretare”1 una data realtà.

      


      Si può pertanto consentire sul fatto che “il concetto può […] essere inteso come la nozione minima, il denominatore comune alle varie concezioni, che viene diversamente sviluppato dalle concezioni in conflitto. In mancanza di un tale nucleo minimo di significato, sarebbe del tutto illusoria la stessa configurazione delle dispute etico-politiche come dispute fra concezioni configgenti: un conflitto teorico è infatti un conflitto genuino solo se ha luogo su un terreno almeno in parte comune ai disputanti; altrimenti si dovrebbe piuttosto parlare di una mera accozzaglia di visioni irrelate, insuscettibili di considerazione unitaria e di raffronto”2.


      Tentando di esemplificare quanto sopra riportato, si può ritenere che, seguendo le indicazioni di Emilio Betti, il concetto di interpretazione possa venire racchiuso nella seguente definizione: “il problema interpretativo, in generale, risponde al problema epistemologico dell’intendere. Utilizzando qui una distinzione familiare ai giuristi, quella fra azione ed evento, possiamo provvisoriamente caratterizzare l’interpretazione come l’azione, il cui esito od evento utile […] è l’intendere”3. Al fine di proseguire l’esemplificazione, va sottolineato come, per l’autore richiamato, “la speculazione moderna accentua nel linguaggio il carattere triadico del significare semantico, per cui esso […] consiste in un processo che si svolge fra tre termini: a) un soggetto, al quale perviene il messaggio del semàntema e che è chiamato ad intenderlo; b) un oggetto, che è […] forma rappresentativa, dalla quale proviene il messaggio; c) un altro soggetto, attualmente o virtualmente presente, che è il fulcro del senso e «parla» attraverso l’oggetto”4. Anche la seconda citazione tratta dall’opera di Betti può venire ricondotta, soprattutto se l’attenzione si concentra sul “carattere triadico”, al concetto di interpretazione; va in ogni caso rilevato come il passo richiamato è funzionale a fondare la particolare concezione dell’interpretazione di Betti, per il quale “il problema dell’intendere è unico e identico negli elementi fondamentali che ne fanno un processo triadico, non ostante il necessario differenziarsi delle sue applicazioni”5. La concezione bettiana dell’interpretazione implica, infatti, l’intendere la stessa quale azione che ritrova, a prescindere dagli specifici campi di applicazione, un momento unitario; ovvero, ogni singolo agire interpretativo va ricondotto ad una teoria generale dell’interpretazione, che non distingue, ad esempio e con riferimento al nostro oggetto di indagine, l’interpretazione musicale o drammaturgia da quella giuridica e che anzi le ricomprende tutte. Questa particolare concezione, come osserveremo oltre, non trova unanime consenso ed è pertanto, non rientrando nel concetto di interpretazione, propria alla (e caratterizzante la) speculazione bettina.


      Nelle pagine che seguiranno si farà riferimento a determinate concezioni dell’interpretazione giuridica, con particolare riguardo a quelle prospettive che indicano nell’attività in parola un momento di creazione normativa e non di mera esplicazione del senso normativo contenuto nella disposizione, pur non potendo prescindere, per i motivi sopra richiamati, dal concetto di interpretazione.


      
        2  SU CIÒ CHE POSSA INTENDERSI CON IL TERMINE INTERPRETAZIONE


        Avuto riguardo a quanto si è fatto cenno nel precedente paragrafo, non appare fuorviante continuare questo percorso di ricerca concentrando l’attenzione sul senso che si vuole6 attribuire al termine /interpretazione/7.

      


      Il sostantivo interpretazione si palesa vuoi nel linguaggio ordinario, che in quello giuridico8, con una pluralità di significati: da attività volta a comprendere una forma rappresentativa, al prodotto di questa attività; da attività di attribuzione di significato, il che porta a considerare contemporaneamente come oggetto di interpretazione vuoi un simbolo, vuoi un segno9, ad attività volta a riconoscere il significato proprio di un termine, il che, per inciso, evoca la mai sopita polemica sugli universali. Non appare questo il momento per soffermarci sulla questione intorno alla valenza meramente ricognitiva o, viceversa, creativa della attività in parola; riteniamo, senza per questo voler evocare una teoria generale dell’interpretazione, la quale presupporrebbe una concordanza sul significato del termine, che si possa in ogni caso consentire sul fatto che “il problema interpretativo, in generale, risponde al problema epistemologico dell’intendere”10 e, al fine di non disperdere l’attenzione fra i molteplici distinguo sviluppatisi in ambito dottrinario11, di cui si dirà oltre, ricercare un punto che non possa essere oggetto di divergenza.


      Questo viene ricercato, in modo estremamente banale, attraverso una constatazione di natura etimologia: che il termine interpretazione, presente nella lingua italiana, derivi dal latino interpretatio, il quale rappresenta sia la radice del nostro termine, che dei suoi corrispettivi non solo nelle parlate neoromanze, è fuori discussione.


      Meno considerata appare invece la constatazione12, anch’essa di natura descrittiva, per la quale il sostantivo interpretatio e con questo l’attuale interpretazione, ritrova a sua volta come propria radice il composto inter-pretium, da cui l’interpres. Interpres è, letteralmente, colui che si colloca tra i prezzi, ovvero, all’interno di una relazione commerciale, il soggetto terzo che media tra la domanda e l’offerta. In questo senso, l’attività interpretativa si connota quale attività di mediazione13.


      A tale proposito va rilevato come compito dell’interpres è il dichiarare il prezzo ritenuto comune tra due manifestazioni di volontà, l’una riconducibile al proponente, l’altra all’accettante; il prezzo dichiarato dall’interpres si palesa nella pratica commerciale quale media fra eccesso e difetto ed in quanto tale promuove l’accordo tra le parti. Interpretare, all’interno di questo quadro, è anzitutto porre in comunicazione due estremi, al fine di riconoscere un punto di incontro; interpretare è quindi fare opera di mediazione, proponendo un’azione che sia comune. L’interprete pone in comunicazione due o più soggetti altrimenti fra loro separati.


      Anche qualora si voglia intendere l’interpres quale dichiaratore di sensi o significati, che poi pare essere un’accezione attuale del termine interprete, lo stesso non apparirà come un mero traghettatore, che trasporta un senso da un luogo (linguistico) ad un altro, facendo sì che lo stesso sia messo in mostra14 a chi nel primo risulta celato; l’interpres, con la propria attività, pone in essere un qualcosa di diverso (il significato) da ciò che è l’oggetto (il significante) su cui interviene15.


      Egli infatti determina il senso, ovvero il valore che assume il portato dell’oggetto trattato in un dato contesto16. Sicché il senso non è ciò che si palesa in sé e per sé, il che sarebbe all’intero di questa impostazione impossibile, quasi a voler predicare un significato proprio del termine17, ma è il risultato di una operazione condotta dall’interprete, il quale si pone nuovamente come mediatore fra il segno linguistico ed possibili significati facenti parte dell’universo semantico dello stesso, ed il contesto in cui lo stesso trova utilizzo18.


      L’interpres dichiara vuoi un prezzo, vuoi un senso, in ogni caso il valore dell’oggetto su cui si esplica la sua attività, il quale appare essere la media19, nell’un caso tra il prezzo proposto dalla domanda e quello proposto dall’offerta, nell’altro fra i significati ricompresi nell’universo semantico del termine ed il contesto nel quale lo stesso deve acquisire un senso. La mediazione, che tende alla individuazione del giusto mezzo, palesa qualcosa di nuovo, che non è, nel caso con cui qui si esemplifica, totalmente riconducibile né alla domanda, né all’offerta, dato che differisce da entrambe, ma non è nemmeno totalmente estraneo alle stesse, perché se così fosse non potrebbe porsi come tramite tra l’una e l’altra. Nel creare qualcosa di nuovo, l’interprete deve riconnettersi a ciò che è stato dichiarato, ed in questo modo la media non è totalmente altra dagli estremi palesati, pur non coincidendo con nessuno di questi; né può risultare media aritmetica degli stessi, perché siffatto modo d’operare non tiene conto del contesto in cui le enunciazioni di valore si collocano20. Le singole enunciazioni, ovvero le manifestazioni di volontà del proponente e dell’accettante, se non mediate, in sé e per sé allontanano i due poli, inibendo l’accordo. Questo non promanerà dall’incontro delle volontà, da cui non può che risultare una media aritmetica21, ma dalla mediazione dialettica tra le stesse, la quale darà vita ad una manifestazione univoca ed autonoma, ovvero permetterà la fondazione della regola (un prezzo) del rapporto, che non apparterrà né all’una né all’altra parte, ma sarà qualcosa di diverso e nel contempo comune ad entrambe.


      L’interprete non opera per il proprio tornaconto22: la mediazione non è, infatti, funzionale a chi la opera, ma alla creazione dell’accordo fra le parti, accordo che si sostanzia, come sopra accennato, in una regola comune, autonomamente posta.


      In questo senso si può riconoscere essere l’interpretazione, ovvero la mediazione, attività economica, nel senso più proprio del termine perché finalizzata alla statuizione delle regole della casa. Senza interpretazione, ovvero mediazione, non potrebbe sussistere alcuna attività economica, dato che risulterebbero assenti quelle regole, le quali, pur non promanando in modo immediato dalle volontà delle parti, ciò non di meno, essendo comuni alle stesse, ne regolano in modo autonomo il comportamento all’interno di un dato contesto, facendo sì che la volizione individuale all’accaparramento di beni atti a soddisfare i propri bisogni si tramuti in attività economica, ovvero che l’autonomia regga la singola casa e, più in generale, la comunità.


      L’interpretazione, così come qui è stata presentata, appare pertanto il fulcro della vita economica; ma vi è di più, perché, volendo continuare a mantenere la grecità classica come sfondo del discorso, se in assenza di regole non si regge la casa, ovvero all’economia si sostituisce l’accaparramento, all’autonomia la sregolata volizione, a maggior ragione non vi potrà essere una comunità più ampia di una singola casa, che abbracciando più case dia vita ad una città, ovvero ad una polis intesa come comunità costituita da una pluralità di case. La stessa polis ritrova la propria fondazione ultima nella regola che le è comune; la regola comune alla polis non può che essere riconosciuta attraverso la mediazione che, ancora una volta, è sinonimo di un’ineliminabile interpretazione fra eccesso e difetto. Ciò che costituisce, in ultima istanza, la comunità politica è il perseguimento del bene della stessa23, inteso quale regola fondante il vivere comune, alla formazione del quale tutti i consociati concorrono, non come individui egoisti, non essendo il bene né esclusivo, né finalizzato ad alcuno, ma come liberi soggetti di una comunità. Il riconoscimento del bene comune fonda il rapporto politico24 e questo non può manifestarsi se non tramite l’interpretazione.


      Se l’economia, intesa come regola derivante dall’interpretazione, è attività che fonda la polis, allora è possibile riconoscere un rapporto inscindibile fra l’interpretazione e la polis; il che, posta la questioni in altri termini, ci palesa chiaramente la stretta relazione fra interpretazione e politica. L’interpretazione è dunque un’attività politica dato che è correlata alla ricerca della regola, la quale risulti atta a fondare la polis.


      
        3  UN PRIMO ACCOSTAMENTO FRA INTERPRETAZIONE E DIRITTO SOCIALE


        In considerazione a quanto fin’ora esposto, è ora possibile indagare il rapporto fra l’interpretazione, nel senso qui specificato, e la fondazione di un diritto inteso quale un insieme di regole giuridiche, le quali, promanando dalla comunità, ne permettano la sussistenza, promuovendo e statuendo relazioni politiche finalizzate a rapporti fra esseri umani liberi, i quali non siano pertanto oggetti di forze eteronome, ma soggetti di autonomia.

      


      Come evidenziato, tale forma di regolamentazione giuridica non potrà costituirsi in assenza di interpretazione di disposizioni, dato che l’attività in parola ne rappresenta la fonte primaria; per altro, va riconosciuto come la stessa attività interpretativa non può svilupparsi correttamente se non in vista della fondazione di tali forme di regolamentazione giuridica, che potremmo designare con il sintagma /diritto sociale/25.


      Risulta pertanto d’uopo indagare il senso che il sintagma /diritto sociale/ va ad assumere all’interno del presente contesto.


      Non pare scorretto riconnettere il sintagma /diritto sociale/ alle istanze antiformalistiche sviluppatesi nella prassi e della riflessione giuridica seguente la codificazione con l’affermarsi, in conseguenza a questo fenomeno, di certa dogmatica giuridica, la quale è generalmente definita come positivismo giuridico26. Come appare evidente, la prospettiva antiformalistica non è rappresentabile come un tutto unitario e pertanto ricomprendibile in un unico ed omogeneo filone dottrinale; è, infatti, corretto ascriverle, a principio, una pluralità di istanze culturali e, in fine, una spiccata diversità negli esiti pratici27. Ciò non di meno è riconoscibile in tali prospettive un comune denominatore nel rifiuto della codificazione come forma tipica ed esclusiva di produzione del diritto; al contrario, il diritto promanerebbe dai concreti rapporti costituendosi attraverso un’esperienza sociale e non riducendosi ad un comando statuale28. Pertanto, il diritto non racchiuderebbe e non si identificherebbe con la volontà sovrana incanalata entro forme procedurali prestabilite; una prospettiva antiformalistica, per inciso, implica un rifiuto del binomio diritto-forza, nel momento in cui si riconosce che il diritto vige nella società in quanto da questa autonomamente prodotto e non posto quale fattore eteronomo sorretto dalla coercizione.


      Sicché il sintagma in oggetto, designando una forma di diritto, la cui fonte di produzione non si esaurisce nella posizione di disposizioni normative da parte dei competenti organi statuali, richiama in modo evidente il problema delle fonti. Evocare un diritto sociale implica, pertanto, ritenere che le fonti del diritto oggettivo non si esauriscano nelle tradizionali fonti statuali, in primis quelle legislative, ma che, accanto a queste, vi siano fonti non statuali collocate in posizione non subordinata alle prime. Il diritto sociale è una forma di regolamentazione giuridica, la quale non si esaurisce nell’opera del legislatore in quanto promanante direttamente dal contesto sociale che è chiamata a normare.


      A latere del discorso va effettuata una specificazione al fine di non ingenerare equivoci. Non si vuole evocare in questa sede la sussistenza di una coppia dicotomica inconciliabile, la quale potrebbe venire descritta nei termini di uno scontro: diritto sociale versus diritto statuale. Tesi, quella ora sunteggiata, che appare di indubbia natura prescrittiva e non descrittiva ancorché fortemente influenzata da certa ideologia giusnaturalista, che avrebbe fra i suoi esiti la riproposizione di una sorta di dualismo giuridico, il quale non sarebbe scevro da influenze di sapore neoscolastico29.


      Si vuole viceversa sostenere come il diritto sociale è il frutto dell’incontro fra le disposizioni di derivazione legislativa ed i valori sociali vigenti in un determinato contesto sì da vivificare le prime con i secondi attraverso una vera e propria esperienza giuridica, il cui fine è la posizione della concreta norma giuridica, ovvero del diritto sociale, il quale scaturisce dal (e informa il) comportamento sociale.


      Se la base del diritto sociale non può venire riconosciuta solo nelle fonti di stampo legislativo e, quindi, in queste esaurirsi, da cui la tradizione legolatrica criticata dalle correnti antiformalistiche, non può nemmeno venire ricercata in modo esclusivo nei valori ed interessi sociali vigenti; pur tuttavia la base del diritto sociale non può da questi due poli venire disgiunta. La fonte va ricercata, quindi, nell’opera di compenetrazione fra ciò che è istituzionalizzato30 nella legge e la regolarità promanante dai rapporti sociali vigenti nella concreta realtà. Il diritto sociale è pertanto il frutto di un’esperienza che mira all’incontro di ciò che è fissato nelle disposizioni legislative con i valori e gli interessi che vigono nella realtà sociale. Incontro che si realizza e si specifica in una norma giuridica, per un verso ancorata alla disposizione31 e per altro frutto della sua rivisitazione alla luce dei valori sociali vigenti; operazione di mediazione che si manifesta e si rinnova ogni qual volta un caso concreto deve ritrovare regolamentazione giuridica32.


      Il diritto sociale è, in buona sostanza, riconducibile ed identificabile con la norma giuridica che regola il rapporto. La norma giuridica, lungi dalla tradizione positivistica, non ritrova, in questa prospettiva, la propria ed unica fonte nelle manifestazioni di volontà dell’autorità legislativa, non è un diritto oggettivo correlato all’idea di sovranità, così come si è venuta costituendo nella prospettiva politica e giuridica moderna33; pertanto, non è necessariamente ancorata, quale suo momento costitutivo, alla coercibilità, ovvero alla sanzione, comminata dalla legge dello stato ed erogata dai suoi organi. Un diritto sociale così tratteggiato non rappresenta una forma di diritto oggettivo eteronomamente imposto ai consociati, piuttosto si manifesta come una forma di regolamentazione giuridica autonoma, che ritrova la propria ed ultima fonte nella società stessa.


      
        4  SUL LEGAME FRA INTERPRETAZIONE E DIRITTO SOCIALE


        Il discorso fin qui svolto intorno al diritto sociale ed ai suoi modi di produzione, deve ritrovare, al fine di non rimanere sul piano della genericità, una necessaria specificazione anche per meglio comprendere il rapporto fra l’attività interpretativa, di cui si è fatto cenno, e la fondazione del diritto sociale stesso. Verrà, infatti sostenuta, la tesi secondo la quale è l’attività interpretativa a dare origine al diritto sociale, che risulta essere, pertanto, il prodotto di tale attività, sì da poter affermare, in modo più generale, che l’interpretazione è la fonte di produzione del diritto oggettivo.

      


      A tal fine va attratta l’attenzione sul termine fonte comunemente utilizzato dalla letteratura giuridica nel senso di luogo e di modo di produzione del diritto (si pensi alle fonti atto ed alle fonti fatto, alle fonti primarie ed alle fonti secondarie e così via34). Richiamare l’uso del sostantivo fonte (fons), quale termine per evocare le caratteristiche dei soggetti coinvolti nella produzione di diritto oggettivo, nonché le sue modalità di produzione, implica l’utilizzo di una metafora35 al fine di indicare, per un verso, il fondamento (formale) del diritto oggettivo, ma, per altro, anche il suo punto d’origine, inteso non solo quale luogo in cui questo si manifesta. Nella seconda accezione viene chiaramente ripreso il significato originario di fonte quale punto fisico da cui scaturisce l’acqua. Va tenuto presente come la fonte è il luogo da cui sgorga la vena d’acqua; la fonte (sia questa naturale o artificiale poco importa), è soltanto il punto in cui l’acqua si manifesta passando dal sottosuolo alla superficie, dove diviene utilizzabile dall’essere umano. Sarebbe del tutto errato affermare che la fonte crei l’acqua, certamente non dal nulla; infatti, la fonte permette soltanto che l’acqua si manifesti e possa venire utilizzata. Certo è che in questo passaggio l’acqua muta, per così dire, la sua funzione, da fenomeno meramente geo-fisico, non dominato ed invisibile dalla superficie terrestre, diviene, per lo meno potenzialmente, fenomeno economico, elemento controllabile ed utilizzabile, in ogni caso tangibile e disponibile (come la storia idrologica del territorio da cui provengo testimonia, il fiume carsico non arreca di per sé alcun utile, ma ciò non significa affatto che non vi sia il fiume e con questo l’acqua, la stessa va ricercata e convogliata in una fonte al fine di poter essere utilizzata in modo economicamente appropriato).


      L’attività interpretativa è pertanto solo la fonte, nel senso sopra indicato, del diritto, è, per così dire, il luogo in cui il diritto scorga; in quanto fonte, ovvero sorgente, non può venire concepita, a maggior ragione legandola al sintagma diritto sociale, come luogo di produzione o creazione del diritto, dato che questo sussiste, sia pure in altro modo e forma prima del suo emergere attraverso la fonte.


      Solo una rappresentazione fortemente ancorata al positivismo di stampo classico può ritenere che la fonte, intesa come manifestazione di volontà sovrana, sia il momento reale di creazione del diritto. Per questa prospettiva, infatti, non sussisterebbe nulla di giuridico prima della manifestazione del potere sovrano36, il quale creerebbe da nulla la regolamentazione giuridica della società. Evidente è allora come il diritto, che, in questa prospettiva, si fonda su nulla, ovvero non è in alcun modo riconnesso ad una realtà sociale, nella quale forme di regolamentazione operano anche in assenza di un centro di potere sovrano37, non possa che sorreggersi sulla forza38, ovvero sulla sua sanzionabilità visto che, sgorgando da nulla, null’altro può reggerlo.


      Sicché, per inciso, affermare che l’attività interpretativa sia di per se stessa attività creativa di diritto può apparire, alla luce di quanto sopra esposto, non appropriato; si può svolgerlo nel senso che tale attività è protesa, se correttamente svolta, a riconoscere, nell’incontro fra disposizione legislativa e valori sociali, la vigente propensione alla regolarità ed istituirla in forme giuridiche. Non risulterebbe, pertanto, sussistente alcun diritto (istituito e in vigore), prima dell’attività interpretativa, in modo tale che la stessa appare, nel contempo, momento di riconoscimento e di fondazione del diritto. Una fondazione che non può prescindere da dati ad essa preesistenti, quali la disposizione legislativa, la tradizione giuridica ed i valori sociali vigenti in quanto manifestati nel comportamento regolare dei consociati; in questo senso la fondazione non appare quale arbitraria manifestazione di volontà, come invece si manifesterebbe all’interno di talune prospettive politico-giuridiche, ove tutto il diritto è opera di legislazione. Viceversa nella prospettiva del diritto sociale, il prodotto dell’attività interpretativa, lungi dal presentarsi come arbitrale scelta dell’autorità competente, è vincolato al contesto in cui questa avviene39.


      Pur non potendosi presentare l’interprete quale fonte unica ed esclusiva del diritto, sussistono infatti le fonti legislative, le fonti dottrinarie e i precedenti giurisprudenziali, che si pongono accanto ai valori ed agli interessi sociali vigenti ovvero alla regolarità, l’interpretazione è, pur sempre, il momento in cui tutti gli elementi qui richiamati si fondano per dar vita al diritto oggettivo. La primazia dell’interpretazione emerge attraverso l’opera di mediazione che la stessa pone in essere tra vari vettori al fine di istituire, attraverso un processo esperienziale, la norma atta a stabilire il diritto nel caso controverso40.


      In questo senso si può affermare che l’interpretazione-attività sia un processo di istituzionalizzazione della norma giuridica, il quale vede nella mediazione il proprio fulcro41.


      
        5  SULLA MEDIAZIONE GIURIDICA


        Definita l’attività di interpretazione come un processo di mediazione, che porta alla definizione della norma42, al fine di evidenziare il momento fondativo del diritto sociale, vanno ribaditi gli elementi che in questa operazione concorrono.

      


      Abbiamo osservato come l’interpres tende ad esperire il giusto prezzo, ovvero la giusta misura, tra posizioni che si pongono, nel caso da mediare, come estremi. L’interpretazione giuridica (da cui l’interpres juris) media anzitutto fra la disposizione legislativa, fissata nella legge, ed il valori e gli interessi, che sono vigenti in un dato contesto e che mutano al mutare di questo; sono, quindi, in costante evoluzione. Sicché la disposizione, nella sua generalità ed astrattezza, il più delle volte non li può determinare con precisione, limitandosi a effettuare generici riferimenti a valori ed interessi ritenuti meritevoli di tutela43; viene perciò rimandata alla fase di interpretazione/attuazione della disposizione il compito di delineare con precisione gli ambiti valoriali ed i campi di interesse da ritenersi, in quel preciso momento e nel concreto, realmente meritevoli di tutela giuridica44.


      In definitiva, l’interpretazione è chiamata, come con felice espressione ebbe a designare Luigi Caiani45, a rendere giuridici i valori sociali, ponendo in essere norme che siano atte a regolamentare i rapporti così come si sviluppano nel concreto della vita sociale e non come vengono prefissati nelle astratte e generali disposizioni.


      L’evoluzione dei valori e degli interessi trova testimonianza nell’evoluzione della dottrina e della giurisprudenza, le quali in tal modo vengono assunte dall’attività interpretativa quali proprie fonti, da considerarsi accanto alle disposizioni legislative.


      Non va sottaciuto come in questa sede ritrova rilevanza la cosiddetta interpretazione forense, ovvero l’interpretazione posta in essere dall’avvocatura nello svolgimento delle cause patrocinate. Per quanto parte della dottrina la ritenga secondaria se non addirittura scientificamente inconsistente46, il più delle volte è proprio in seguito all’attività dell’avvocatura che assistiamo a profonde modificazioni giurisprudenziali e pertanto normative, che ritroviamo istituite nella giurisprudenza della Cassazione.


      In definitiva, l’interprete, nel momento in cui è chiamato a ricercare la norma giuridica atta alla regolamentazione del caso, opera una vera e propria mediazione fra il significato delle disposizioni istituite dal legislatore e il senso comune alla comunità47. Pertanto la sua è un’attività squisitamente politica e non meramente tecnica.


      L’interpres juris si pone come mediatore fra valori ed interessi sociali e fra questi ed il dettato legislativo; la norma giuridica non ritrova perciò soltanto nel dettato la propria origine e la propria legittimazione, ma appare la risultante di un’operazione di collegamento fra questo e regole, extralegislative, che ciò non di meno danno vita ad una regolarità giuridica autonomamente sviluppatasi e vigente nel contesto sociale. Sicché la legittimità di una norma giuridica non potrà essere vagliata alla esclusiva luce del suo rapporto con la disposizione a cui viene ricollegata, ma trarrà anche dall’aderenza alle esigenze sociali, espresse attraverso il richiamo a valori ed interessi, la propria giustificazione.


      Infatti, come ebbe a sottolineare Salvatore Satta48, la giurisdizione si sostanzia nell’attuazione della giustizia e, pertanto, l’attività giurisdizionale non potrà svilupparti attraverso un’applicazione pedissequa della disposizione legislativa al caso concreto, secondo il noto schema del sillogismo giudiziario49, perché la giustizia si manifesta anche nell’adesione della comunità alla norma prodotta per tramite dell’interprete e dalla quale deriva la soluzione del caso.


      L’interpretazione va quindi intesa come il momento di fondazione di un diritto, il quale non è autoritativamente imposto alla società, ma, al contrario, promana dalla stessa società di cui deve essere momento regolativo, ovvero di un diritto sociale a base autonoma e non eteronoma, che ritrova non tanto nella sanzione, quanto nella propensione alla regolarità dei consociati, il proprio supporto. La sua fonte non può che ricercarsi nell’opera dell’interpres juris.


      Sicché l’interpretazione e non l’attività legislativa, si pone come fonte primaria del diritto (sociale). In assenza di attività interpretativa rimangono solo, da un lato, le disposizioni legislative da attuarsi in modo automatico e, dall’altro, i valori e gli interessi sociali, il quali, in quanto non riconnessi alla disposizione legislativa, restano relegati in una sorta di limbo giuridico, in uno stato di a-giuridicità, da cui solo l’autorità del legislatore li può liberare fissandoli in una disposizione. Ma, nel momento in cui vengono istituiti nel granito della disposizione, questi, pur divenendo giuridici, perdono ogni contatto con la realtà sociale nella quale e dalla quale sono sorti e da cui venivano costantemente verificati e vivificati, per tramutarsi in meri enunciati comandati dall’autorità legislativa.


      Il diritto è vitale se scaturisce dall’interpretazione, la quale fa sì che questo, pur ricollegandosi formalmente ad una sorta di lettera morta, quale è la disposizione legislativa, possa dispiegarsi come reale momento regolativo dei rapporti sociali e, quindi, riesca a incidere sulla società alla quale, attraverso un’opera di mediazione fra disposizione e valori ed interessi, è intimamente connesso e dalla quale, in grazie a questa opera di mediazione politica, sorge.


      

      

      



      
        
          1 Richiamiamo dalle voci Concetto e Concezione redatte per il Vocabolario della lingua italiana dell’Istituto della enciclopedia italiana. Per un primo approccio cfr. J. Vuillemin, sub voce Concetto, in Enciclopedia Einaudi, in particolare pp. 747-756.

        


        
          2 Così A. Pintore, I diritti della democrazia, Roma-Bari, 2003, pp. 8-9.

        


        
          3 E. Betti, Teoria generale dell’interpretazione, Milano, 1990, pp.157-158. Citiamo dalla edizione corretta ed ampliata a cura di Giuliano Crifò; la prima edizione del testo di Betti appare nel 1955.

        


        
          4 Ibidem, p. 205.

        


        
          5 Ibidem, p. 258.

        


        
          6 Tale modo di procedere evidenzia sin dall’inizio come ci si collochi palesemente nell’ambito di una particolare concezione dell’interpretazione giuridica, ovvero si ritenga  con scelta certamente opinabile, ma che si auspica di poter argomentare  di declinare la stessa lungo una particolare prospettiva, la quale mira alla valorizzazione del carattere creativo dell’attività in parola.

        


        
          7 Viene sottolineato come la definizione, ovvero la determinazione dei confini semantici dei termini, procede avendo riguardo, più che al loro universo semantico o campo noetico, quindi all’insieme di significati che gli stessi possono assumere nel sistema linguistico di appartenenza e deducibile dalle loro definizioni lessicali (che poi è il repertorio dei significati disponibili di un termine all’interno di una comunità linguistica), al senso, ovvero al valore che il termine ha all’interno del contesto nel quale viene usato, quindi allo specifico “significato” che lo stesso assume all’interno di un altrettanto specifico discorso. Cfr., per un primo approccio al tema, G. Berruto, La semantica, Bologna, 1977, pp. 59-60.

        


        
          8 Il linguaggio giuridico, pur non presentandosi come una specie del linguaggio tecnico, appare pur sempre distinto, ad esempio per la presenza di termini specifici al mondo del diritto, quindi interni alla cultura giuridica e non riscontrabili nel linguaggio quotidiano della comunità linguistica (cfr. in argomento L. M. Friedman, Il sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali, trad. it., con Introduzione di G. Tarello, Bologna, 1978, pp. 371-372), dal mero linguaggio ordinario; viene a causa di questa sua peculiarità ricondotto ai cosiddetti linguaggi settoriali. Cfr. in argomento le riflessioni di A. Belvedere, sub voce Linguaggio giuridico, in Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile.

        


        
          9 Umberto Eco, nella voce Segno, redatta per la Enciclopedia Einaudi, rileva come B. Malamberg, Signes et sympoles; les bases du language humain, Paris, 1977, lega il segno ad un atto di significazione, ritenendo che tutti gli elementi che rappresentano un’altra cosa (aliquid stat pro aliquo) sono da considerarsi generalmente simboli; pertanto tutti i segni sono simboli, ma non tutti i simboli sono segni perché non tutti sono finalizzati ad una comunicazione intenzionale (così a p. 634 della voce richiamata). Lo stesso Eco, nella voce Significato della stessa Enciclopedia sottolinea come “quando un aliquid è, sì, passibile di interpretazione, ma queste interpretazioni sono vaghe, imprecise, non interpretabili a loro volta, e soprattutto in contraddizione tra loro, si ha un tipo particolare di segno dal significato vago e aperto, che verrà definito simbolo”, così a p. 833.

        


        
          10 Così il già richiamato Emilio Betti a p. 205 della Teoria generale dell’interpretazione. Va rilevato, a corollario della citazione bettiana, come l’intendere possa considerarsi, soprattutto, ma non esclusivamente, avuto riguardo ad una interpretazione in funzione normativa, finalizzata alla comunicazione fra due soggetti, ovvero come l’interpretazione sia foriera per una azione comune.

        


        
          11 Nell’ambito della letteratura giuridica di lingua italiana l’autore che di recente ha sviluppato tali temi, con particolare riguardo al significato del termine interpretazione, è stato indubbiamente Riccardo Guastini alle cui opere si rimanda con particolare riguardo a Le fonti del diritto e l’interpretazione, in Trattato di diritto privato, Milano, 1993 L’interpretazione dei documenti normativi, in Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, 2004. Vanno in ogni caso, fra i molti, richiamati per la rilevanza delle riflessioni sulle questioni qui solo accennate gli studi di G. Tarello, L’interpretazione della legge, in Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, 1980 e di F. Modugno, L’interpretazione giuridica, Padova, 2009.

        


        
          12 Ma vedi in proposito G.Tarello, L’interpretazione della legge, cit., p. 4, nonché, per altri versi, E. Ortigues, sub voce Interpretazione, in Enciclopedia Einaudi, pp. 874-876. Sul tema insiste anche G. Zagrebelsky, Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Torino, 1992, pp. 182-183.

        


        
          13 Il termine in questione viene, infatti, tradotto in lingua italiana con il sostantivi mediatore, mezzano o negoziatore; si rimanda, pertanto ed in prima istanza, all’istituto della mediazione, di cui all’articolo 1754 del Codice civile, che è bene richiamare al fine di ribadirne la terzietà, in quanto “è mediatore colui che mette in relazione due o più parti per la conclusione di un affare, senza essere legato ad alcuna di esse da rapporti di collaborazione, di dipendenza o di rappresentanza”. Avuto riguardo al più generale universo semantico del termine, questo designa non solo la figura del mediatore commerciale, poc’anzi richiamata, ma ogni soggetto che pratica in senso lato un’attività volta alla mediazione; ed infatti nel riconoscere un interpres pacis, ovvero un negoziatore fra due litiganti, non possiamo disconoscere nella cultura della romanità classica, sviluppatasi nell’alveo di quella ellenica, la presenza di entità che mediano fra gli uomini e gli dei, l’interpres divum, di cui Mercurio ne è l’incarnazione (scusandosi per la banalità, si rammenta che il corrispettivo greco è Ermes, da cui l’ermeneutica); ma interpres è anche l’indovino, l’haruspex, la cui sacra arte (haruspicina) si sostanzia nell’offrire significato al segno divino e, per mezzo di questo, prevedere il futuro. In questo senso, il termine in oggetto ricomprende una serie di significati, che, pur dispiegandosi, per così dire, da un dato commerciale, evidenziato del pretium, riconnettono ogni attività di mediazione che coinvolga differenti parti e che sia posta in essere da un terzo non a queste legato.

        


        
          14 Per inciso rileviamo soltanto che il verbo tedesco auslegen ritrova traduzione in italiano sia come interpretare (parimenti ai verbi erklären, deuten e, ovviamente, interpretieren), che come esporre, ovvero mettere in mostra qualcosa. Appare per certi versi curioso come l’interpretazione di un ruolo ritrovi in spielen il verbo (giocare, ma anche suonare), mentre quella di un personaggio faccia ricorso al darstellen (rappresentare, raffigurare, da stellen mettere ritto) o al verkörpern (incarnare, personificare dal sostantivo di derivazione latina Körper); l’interpretazione musicale ritrova anche nel verbo vortragen (portare innanzi), oltre che in spielen, la propria versione tedesca. A titolo di esemplificazione, Hans Kelsen utilizza per designare l’interpretazione (giuridica) il sostantivo die Interpretation, di chiara derivazione latina; cfr. in proposito Reine Rechtslehre. Einleitung in die rechtswissenschaftliche Problematik, Leipzig-Wien, 1934, §§ 39 e 40, e Reine Rechtslehre, Wien, 1960, §§ 45-47; di contro, Karl Larenz, nella sua Methodenlehre der Rechtswissenschaft, utilizza il sostantivo die Auslegung (cfr. la seconda edizione, Berlin, 1969).

        


        
          15 Nell’ambito della semiotica ogni interpretazione viene considerata come la trasformazione di una enunciazione o espressione linguistica in un’altra; cfr. U. Eco, sub voce Significato, cit., pp. 833 e segg. e E. Ortigues, sub voce Interpretazione, cit., p. 875.

        


        
          16 Non appare di secondaria importanza richiamare l’attenzione su di un fatto piuttosto noto; ovverossia come le scritture sacre, che fondano le cosiddette religioni del Libro, male tollerano sia una interpretazione, che una traduzione dalla lingua originale in cui sono state (dalla divinità?) poste, sia pur per tramite di un profeta, ovvero di colui che pre-dicendo manifesta la volontà divina. A tale proposito si può proporre una lettura letterale di alcuni passi della Bibbia. Nei testi di origine ebraico-aramaica possiamo leggere, a titolo d’esemplificazione, i seguenti passi: “ora, Israele, ascolta le leggi e le norme che io vi insegno affinché le mettiate in pratica […]. Non aggiungerete nulla a ciò che vi comando e non ne toglierete nulla; ma osserverete i comandi del Signore, vostro Dio, che io vi prescrivo” ( Deuteronomio, 4, 1-2); “osserverete per metterlo in pratica tutto ciò che vi comando: non vi aggiungerai nulla e nulla vi toglierai” (Deuteronomio, 13, 1); “tu dunque sii forte e coraggioso, per osservare e mettere in pratica tutta la legge che ti ha prescritto Mosè, mio servo. Non deviare da essa né a destra né a sinistra, e così avrai successo in ogni tua impresa” (Giosuè, 1, 7); “ogni parola di Dio è purificata nel fuoco; egli è scudo per chi in lui si rifugia. Non aggiungere nulla alle sue parole, perché non ti riprenda e tu sia trovato bugiardo” (Proverbi, 30, 5-6). Gli stessi concetti sono espressi nei testi di origine greca; infatti, nella Apocalisse, 22, 18-19, possiamo leggere: “a chiunque ascolta le parole della profezia di questo libro io dichiaro: se qualcuno vi aggiunge qualcosa, Dio gli farà cadere addosso i flagelli descritti in questo libro; se qualcuno toglierà qualcosa dalle parole di questo libro profetico, Dio lo priverà dell’albero della vita e della città santa, descritti in questo libro” (le citazioni bibliche sono tratta da La Bibbia di Gerusalemme, Bologna, 2009). Sicché, stante alla lettera della scrittura sacra, ogni forma di interpretazione pare bandita, la parola di Dio deve trovare attuazione in forma letterale, al fine di non incorrere nella sua ira.


          Il tutto ritrova stretta applicazione nella cultura dell’Islam, il cui precipuo testo sacro, Il Corano (al-Qur’ân al-Karîm  letteralmente lettura ad alta voce) non ammette nel modo più assoluto traduzione dall’arabo classico con il quale è stato redatto. Leggiamo, infatti, nella Introduzione di Pino Blasone a Il Corano, Imperia, 1994 curato da Hamza Roberto Piccardo con la revisione ed il controllo dottrinale della Unione delle Comunità ed Organizzazioni Islamiche in Italia, come “riferendosi a una traduzione del Corano in una lingua che non sia quella in cui esso è stato ispirato, recitato e stilato […] è opportuno parlare piuttosto di parafrasi (ovvero di traduzione interpretativa come fa il nostro stesso traduttore). Trattandosi di un testo sacro, è infatti difficile ipotizzare che una lingua diversa dall’originale possa aderire ai significati e al senso del discorso, in maniera da non lasciar adito a dubbi o, al limite, a fraintendimenti che possano pregiudicare una comprensione approfondita e una pratica religiosa ad un certo livello”, p. 15. In un certo qual modo vediamo ripresi e portati alla logica conseguenza dalla cultura islamica gli assiomi già presenti nei testi sacri della tradizione ebraico-cristiana, ovvero il divieto assoluto di intervenire, anche solo con la traduzione, sullo scritto sacro. Evidentemente la meta che si persegue è offerta dalla applicazione letterale del comando, posto sotto la forma della rivelazione della divinità. Va qui solo per inciso richiamata un’osservazione di Ortigues ai sensi della quale, “la traduzione è la soglia minima dell’interpretazione: essa deve, finché possibile, lasciar parlare l’autore. Il commento, al contrario, si presenta chiaramente come un’opera diversa dalla prima, per cui la libertà del commentatore è maggiore di quella del traduttore”, così a p. 877 della già richiamata voce Interpretazione.


          Non può essere questa la sede per soffermarsi su tali questioni, anche se varrebbe la pena di riflettere sulle diverse prospettive solcate nella tradizione cristiana vuoi dalla Chiesa Cattolica, Apostolica e Romana, vuoi dalle Chiese riformate; la prima protesa verso una lettura unitaria del testo sacro, che sfocia in una ortodossia monolitica guidata e salvaguardata dalle gerarchie ecclesiali (la proclamazione del dogma dell’infallibilità ex cathedra del pontefice romano, come noto avvenuta, sotto il pontificato di Pio IX, nel Concilio Vaticano I, attraverso la Constitutio dogmatica Pastor aeternus del 18 luglio 1870, può venire colta sotto questa luce); le seconde, attraverso la non istituzionalizzazione di un momento di mediazione fra il fedele e la divinità, così come si assiste nel mondo cattolico, portano, di converso, ad una sorta di frammentazione pluralista della comunità dei credenti, conseguente al fatto che ognuno offre a se stesso la propria lettura del testo sacro. Richiamiamo su tale tema, per la pertinenza al discorso qui effettuato, U. Eco, sub voce Simbolo, cit., p. 904.


          Il discorso fin qui effettuato induce ad una ulteriore e brevissima considerazione relativa al modo in cui la questione sopra accennata si riverbera nel mondo giuridico-politico. Non va sottaciuto come il centro del potere politico e giuridico viene appellato, proprio a seguito del cosiddetto processo di secolarizzazione, con l’attributo di sovrano (vedi, a titolo esemplificativo, T. Hobbes, Leviathan, XVII), che era da prima abbinato esclusivamente alla divinità, in quanto superiore ad ogni cosa (il termine sovrano, dal francese medievale soverain, deriva, come noto dal latino volgare superanus o supranus; il termine arcaico, che copriva l’attuale significato di sovrano, è soprano), colui che da altri non dipende (vedi, sempre a titolo di esemplificazione, J. Bodin, Les six livers de la République, I, 8). A fronte di ciò appare interessante notare come proprio nelle prospettive che vedono nello stato moderno il dio mortale (vedi ancora T. Hobbes, Leviathan, XVII), si siano sviluppate le teorie dell’interpretazione meccanicistica, ovvero letterale, della legge, quasi a volersi ricollegare, sia pure in modo latamente implicito, con certa tradizione religiosa di derivazione ebraico-cristiana.

        


        
          17 Cfr. in argomento il saggio di Francesca Poggi, Contesto e significato letterale, in P. Comanducci  R. Guastini (a cura di), Analisi e diritto 2006, Torino, 2007, pp. 169-213. Vedi in argomento le riflessioni di Eco nella richiamata voce Significato, pp. 837 e segg.

        


        
          18 Cfr. ibidem. Cfr. anche R. Kostoris, sub voce Giudizio (dir. proc. pen.), in Enciclopedia giuridica Treccani, pp. 6-7.

        


        
          19 Il termine /media/ non può venire qui utilizzato un modo indeterminato, delegando al lettore la scelta del senso da attribuirgli. La media a cui si fa riferimento acquisisce un preciso senso richiamando un passo di Aristotele, nel quale egli specifica: “io chiamo posizione di mezzo di una cosa quella che dista egualmente da ciascuno degli estremi, ed essa è una sola e identica in tutte le cose; e chiamo posizione di mezzo rispetto a noi ciò che non eccede né fa difetto; essa però non è unica, né eguale per tutti. Ad esempio, ponendo il dieci come quantità eccessiva e il due come quantità difettiva, il sei si considera come il mezzo rispetto alla cosa: questo è infatti il mezzo secondo la proporzione numerica. La proporzione di mezzo riguardo a noi non va invece interpretata così: infatti se per qualcuno il mangiare dieci mine è troppo e il mangiarne due è poco, il maestro di ginnastica non per questo ordinerà di mangiare sei mine; infatti per chi deve ricevere questa razione, essa può essere pure molta oppure poca: per Milone infatti è poca, per un principiante di ginnastica è molta”, così nella Etica Nicomachea, II, 6, 1106 a, 30 1106 b, 5 (citiamo dalla trad. it. di A. Plebe, Roma-Bari, 1988, p. 38). La media a cui si fa riferimento è il risultato di un’opera di mediazione dialettica fra il difetto e l’eccesso, avuto riguardo al contesto ove si colloca; non appare pertanto quale media aritmetica, le cui procedure si riconnettono alla logica deduttiva.

        


        
          20 Ci pare come, ad esempio, le argomentazioni proposte da Aulius Aario in merito alla cosiddetta giustificazione razionale della decisione giuridica vadano nel senso qui indicato; cfr. in proposito La teoria dell’argomentazione e oltre. Alcune osservazioni sulla razionalità della giustificazione giuridica, trad. it. in P. Comanducci  R. Guastini, L’analisi del ragionamento giuridico. Materiali ad uso degli studenti, Torino, 1987, pp. 211-230.

        


        
          21 Già agli albori della civiltà occidentale possiamo leggere ne Il giudizio di Salomone l’esemplificazione di una applicazione in ambito giuridico della media aritmetica: “tagliate in due il bambino e datene una metà all’una ed una metà all’altra” (Primo Libro dei Re, 3, 25), nonché il suo totale rifiuto in quanto tale metodo sarebbe esiziale al “rendere giustizia” ed al “distinguere il bene dal male” (ibidem, 3, 9).

        


        
          22 Anche se, nel momento in cui si ha riconnesso l’interpres all’istituto della mediazione, non vanno dimenticati gli articoli 1755 e 1756 del Codice civile.

        


        
          23 Per Aristotele “lo stato non è comunanza di luogo né esiste per evitare eventuali aggressioni e in vista di scambi: tutto questo necessariamente c’è, se dev’esserci uno stato, però non basta perché ci sia uno stato: lo stato è comunanza di famiglie e di stirpi nel vivere bene: il suo oggetto è una esistenza pienamente realizzata e indipendente”; egli riconosce che “il fine dello stato è il vivere bene e tutte queste cose sono in vista del fine”. In ultima istanza, “proprio in grazia delle opere belle e non della vita associativa si deve ammettere l’esistenza della comunità politica”, così nella Politica, III, 9, 1280 b  1281 a (citiamo dalla trad. it. curata da Renato Laurenti, Roma-Bari, 1989, pp. 88-89).

        


        
          24 La comunità politica è tale perché si costituisce e si dispiega attraverso rapporti di natura politica, i quali si caratterizzano per avere come soggetti uomini “liberi ed eguali”, dato che l’attività politica “si esercita su uomini per natura liberi”, così si evidenzia nella Politica, I, 7, 1255 b, 16-25 (p. 14 dell’edizione citata); vi sono altri tipi di relazioni, le quali non coinvolgono uomini liberi, ma schiavi - tralasciamo di richiamare i rapporti che si sviluppano all’interno della famiglia, di cui alla Politica, I, 3 (p. 8 dell’edizione citata). “Un essere che per natura non appartiene a se stesso ma a un altro, pur essendo uomo, per questo è per natura schiavo: e appartiene a un altro chi, pur essendo uomo, è oggetto di proprietà: e oggetto di proprietà è uno strumento ordinato all’azione e separato”, Politica, I, 4, 1254 a, 15 (p. 10 dell’edizione citata). Ciò che preme rilevare è che se nel primo rapporto, quello di natura politica, l’interpretazione (nel senso di mediazione) è fondante lo stesso, nel secondo tipo di rapporto, definito come dispotico, l’interpretazione appare, al contrario, esiziale allo stesso, dato che lo schiavo è oggetto/strumento animato del padrone, non soggetto dialettico, ma strumento da ordinare in funzione di un bene che non gli appartiene ed del quale non è partecipe.

        


        
          25 In proposito cfr. C. B. Menghi, Logica del diritto sociale, Torino, 2006.

        


        
          26 Non potendo qui offrire una bibliografia adeguata sul positivismo giuridico, al fine di identificare il senso qui proposto, cfr., per tutti, il classico studio di Norberto Bobbio, Il positivismo giuridico. Lezioni di filosofia del diritto raccolte dal dott. Nello Mora, Torino, 1961 (si veda anche la Premessa redatta dall’autore alla seconda edizione, Torino, 1979). Per quanto concerne una delimitazione della prospettiva antiformalistica, a cui si fa cenno nel testo, appare utile riferirsi, in prima istanza, al recente saggio di Tommaso Greco, Le teorie antiformalistiche e l’istituzionalismo giuridico, apparso nel volume collettaneo Prospettive di filosofia del diritto del nostro tempo, Torino, 2010 (con contributi di Adriano Ballarini, Francesco Belvisi, Franco Bonsignori, Martina Lalatta Costerbosa, Andrea Porciello, Francesco Riccobono, Eugenio Ripepe, Nicola Riva, Alberto Scerbo, Vittorio Villa); il movimento per il diritto libero è stato oggetto delle riflessioni di Luigi Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale, Milano, 1967 (in particolare il capitoli dal terzo al quinto); più agevole, per un primo approccio, può apparire la voce Diritto libero, redatta dallo stesso Lombardi per la Enciclopedia del diritto. In tema di antiformalismo non va sottaciuto il saggio di Sergio Cotta, La sfida tecnologica, Bologna, 1968 (con particolare riguardo alla parte terza). Più di recente la polemica con le prospettive formalistiche ha rappresentato la falsariga del volume di Paolo Grossi, L’Europa del diritto, Roma-Bari, 2007. Utile può apparire rifarsi, per una visione d’insieme del fenomeno qui richiamato, al volume di Mauro Barberis, Filosofia del diritto. Un’introduzione storica, Bologna, 2000.

        


        
          27 Se il fenomeno originario, nel continente europeo, è individuato, per un verso, nella composita Freirechtsbewegung e, per altro, sul versante francofono, nelle riflessioni di Raymond Saleilles e, soprattutto, di François Gény, nella cultura giuridica italiana il rifiuto del formalismo giuridico trova il proprio alveo più noto ed evidente nell’idealismo giuridico di derivazione crociana e gentiliana; si manifesta altresì nella prospettiva processuale del diritto, ispirata dalla speculazione di Giuseppe Capograssi, ma anche nella riflessione sull’ermeneutica proposta da Emilio Betti nonché in certo personalismo di stampo cattolico, il quale si riconnette alle speculazioni sviluppatesi in terra di Francia fra Otto e Novecento.

        


        
          28 Cfr. in proposito le osservazioni di T. Greco, Le teorie antiformalistiche e l’istituzionalismo giuridico, cit., pp. 181-183.

        


        
          29 Su tale tema, oltre a rimandare agli studi di Domenico Coccopalmerio, Il tesoro giuridico. Persona umana, ius e lex, Padova, 1988 e Il diritto come diakonía. Studi sulla filosofica del diritto pubblico, Milano, 1993, si segnale, per la rigorosa analisi della Scuola Neoclassica, l’interessante contributo di Tommaso Scandroglio, La New Natural Law Theory di Germain G. Grisez e John M. Finnis: analisi e profili critici, presentata dall’autore quale dissertazione finale al Dottorato di ricerca in Giurisprudenza presso l’ateneo patavino nell’anno accademico 2009-2010.

        


        
          30 Auspicando di non apparire né un pedante à la façon de don Ferrante, né un ingarbugliatore à la façon de don Abbondio, rilevo che il termine /istituzione/ deriva, per dirla con il Tramaglino, dal latinorum instituere, verbo il quale designa certamente il porre un precetto, ovvero l’istituire la norma giuridica, ma il suo universo semantico non si esaurisce in questo solo significato; oltre al piantare, al disporre, all’indirizzare, all’erigere (tutti significati che in qualche modo ci riconducono al senso di scolpire indelebilmente qualcosa al fine di non disperdere ciò che ivi è piantato, si pensi alle dodici Tavole affisse nel foro romano), questo racchiude anche un senso che rimanda al divenire e non all’essere fissato, ovvero all’intraprendere, al cominciare, al por mano. Sicché il senso dell’espressione “l’istituire nella legge” non necessariamente deve rimandare a qualcosa che è fissato per sempre, di immodificabile in quanto scolpito su una Tavola, ma può evocare anche l’inizio di una ricerca, ossia il punto da cui intraprendere un’esperienza giuridica, che porterà a sua volta ad una istituzionalizzazione, ovvero ad essere fissata, ma anche questa volta non in modo perpetuo, ma in modo tale da favorire un altro cominciamento, tanto da dare vita ad un moto inesauribile di ricerca, nel nostro caso, del diritto.

        


        
          31 I termini norma e disposizione sono qui utilizzati nel senso loro attribuitogli, all’interno della cultura giuridica italiana, da Massimo Severo Giannini e da Vezio Crisafulli; cfr. Massimo Severo Giannini, Alcuni caratteri della giurisdizione di legittimità delle norme, in “Giurisprudenza costituzionale”, I (1956), n. 4-5, a cui segue il contributo di Vezio Crisafulli, Questioni in tema di interpretazione della Corte Costituzionale nei rapporti con l’interpretazione giudiziaria; si rimanda altresì alla voce Disposizione (e norma) redatta da Crisafulli ed apparsa nel 1964 sulla Enciclopedia del diritto, nonché alle sue Lezioni di diritto costituzionale. II. L’ordinamento costituzionale italiano, Padova, 1984, pp. 39 e segg.. Sulla scorta della elaborazione qui richiamata, Giovanni Tarello ebbe a sottolineare come “nelle organizzazioni giuridiche moderne, le norme sono i significati che si attribuiscono ai documenti delle leggi e degli altri atti normativi giuridici. A questa attribuzione di significato si dà il nome di interpretazione”, così in L’interpretazione della legge, cit., p. 102.

        


        
          32 Se l’attività interpretativa è volta al riconoscimento di un senso contenuto nella forma rappresentativa, viene riconosciuto, all’interno d’una prospettiva squisitamente linguistica, come “è dunque evidente che il senso non è qualcosa di simile a un fatto che sarebbe presente nella mente e che sarebbe stato incapsulato nelle parole. Il senso è ciò che è detto, ma ciò che è detto è determinato 1) dal testo, 2) dal contesto e 3) dalle inferenze logiche: su questi tre cardini poggia la spiegazione del senso”, così E. Ortigues, sub voce Interpretazione, cit., p. 879. In proposito cfr. anche U. Eco, sub voce Significato, cit., pp. 840 e segg., ove l’autore distingue un significato situazionale o contestuale del termine dal suo significato lessicale, riconoscendo come il significato contestuale vada ben al di là del significato lessicale.

        


        
          33 Appare indicativo rilevare come lo stesso Hobbes, dopo aver definito che legge civile “è per ogni suddito l’insieme delle norme che, oralmente, per iscritto, o con altro segno sufficiente a manifestare la volontà, lo Stato gli ha ordinato di applicare per distinguere il diritto dal torto; vale a dire ciò che è contrario alla norma da ciò che non lo è” (Leviathan, XXVI; citiamo dalla trad. it. curata da A. Pacchi e A. Lupoli, Roma-Bari, 1989, p. 219) riconosca che “noto il legislatore e rese sufficientemente conoscibili le leggi […] manca ancora un’altra condizione molto importante per renderle obbligatorie. Infatti non è nella lettera, ma nell’interpretazione e nel senso, vale a dire nell’autentica interpretazione della legge (ossia nel significato inteso dal legislatore) che consiste la natura della legge” (ibidem; p. 227 della traduzione citata). Ciò non di meno lo stesso Hobbes ci specifica come l’attività interpretativa è direttamente dipendente dal potere sovrano, in quanto l’interprete è a questo subordinato. Infatti, “l’interpretazione di tutte le leggi dipende dall’autorità sovrana, e interpreti possono essere soltanto coloro che sono incaricati dal sovrano (unicamente al quale il suddito deve obbedienza). Altrimenti, basta un interprete astuto per fare assumere alla legge un significato opposto a quello datole dal sovrano; col che l’interprete diventa il legislatore” (ibidem).

        


        
          34 Non potendo qui approfondire il discorso si rimanda agli ormai classici contributi di V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale. II. L’ordinamento costituzionale italiano, cit., pp. 1-218 e di C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1975, pp. 299-364.

        


        
          35 Vedi in proposito le riflessioni di Enrico Paresce raccolte nella voce Fonti del diritto (Filosofia del diritto), in Enciclopedia del diritto, pp. 893-895.

        


        
          36 Che poi in buona sostanza è l’idea espressa dalla scuola del diritto naturale moderno; vedi in proposito T. Hobbes, De homine, 10, 5 (si veda la trad. it. curata da A. Pacchi, Bari, 1970). Cfr. in proposito l’analisi proposta da N. Irti, Nichilismo giuridico, Roma-Bari, 2004.

        


        
          37 All’interno di questa prospettiva, una realtà priva di sovranità, ovvero non organizzata in forme statuali, è considerata un tutto disaggregato ove regna il bellum omnium contra omnes . Vedi la Prefazione di Thomas Hobbes al De cive , ove si sottolinea che “la condizione degli uomini fuori dalla società civile (condizione che si può ben chiamare stato di natura), non è altro che una guerra di tutti contro tutti, e che in tale guerra tutti hanno diritto a tutte le cose” (vedi la trad. it. in Opere politiche. I, a cura di N. Bobbio, Torino, 1971, p. 69). Tale riflessione risulta, come ampiamente noto, caratterizzante il pensiero politico-giuridico hobbesiano; infatti, la stessa viene dal Hobbes ripresentata nel Leviathan, XIII, ove si legge: “da questa guerra di ogni uomo contro ogni altro uomo consegue che niente può essere ingiusto. Le nozioni di diritto e torto, di giustizia e di ingiustizia non vi hanno luogo. Laddove non esiste un potere comune, non esiste legge; dove non vi è legge non vi è ingiustizia” (p. 103 della traduzione citata). Sul tema cfr. le riflessioni di F. Gentile, Intelligenza politica e ragion di stato, Milano, 1983.

        


        
          38 Si può infatti affermare che in tale prospettiva il diritto sia forza e null’altro. Sottolinea, infatti, Hans Kelsen: “se il diritto, considerato del tutto positivisticamente, non è altro che un ordinamento coattivo esterno, esso sarà allora concepito soltanto come una specifica tecnica sociale: si raggiungerà lo stato sociale desiderato collegando al comportamento umano, che rappresenta l’opposto contrario di questo stato sociale, un atto coattivo come conseguenza, cioè la privazione coattiva di un bene: vita, libertà, beni economici. Evidentemente, con ciò, l’ordinamento giuridico parte dal presupposto che gli uomini, il cui comportamento è regolato dal diritto, considerino questo atto coattivo come un male che cercano di evitare”, Reine Rechtslehre (1934), cit., § 14, a (trad. it. a cura di Renato Treves, Torino, 1952)

        


        
          39 In proposito cfr. le più generali riflessioni in tema di interpretazione e ricerca del significato proposta da Umberto Eco nella già richiamata voce Significato, pp. 858 e segg., in merito alle semantiche a enciclopedia.

        


        
          40 Sulla controversia come momento centrale dell’esperienza giuridica, si rimanda al pensiero di Giuseppe Capograssi, del quale si vedano almeno i saggi Intorno al processo (ricordando Giuseppe Chiovenda), ora in Opere, vol. IV, Milano, 1959 (ma 1938) e Giudizio scienza verità processo, ora in Opere, vol. V, Milano, 1959 (ma 1950). Cfr. in argomento anche F. Gentile, La controversia alle radici dell’esperienza giuridica, in P. Perlingieri (a cura di), Soggetti e norma, individuo e società, Napoli, 1987, p. 151 (con contributi di C. Argiroffi, P. Barcellona, G. Capozzi, A. Carrino, A. Catania, F. M. De Sanctis, V. E. Cantelmo, P. Stanzione, G. Marino, L. Orsi) e F. Cavalla, La prospettiva processuale del diritto. Saggio sul pensiero di Enrico Opocher, Padova, 1991.

        


        
          41 Risulta evidente come in questa sede il termine mediazione non designa un modo per giungere ad una soluzione non giudiziale del caso controverso (cfr. in proposito, fra i molti, P. Martucci, sub voce Mediazione in Enciclopedia giuridica Treccani).

        


        
          42 La norma è, pertanto, la risultante di tale operazione, che di volta in volta viene posta in essere dall’autorità chiamata all’interpretazione della disposizione; sicché ogni norma giuridica è, per un verso, il prodotto di un opera di istituzionalizzazione finalizzato alla risoluzione di un caso concreto, ma, per altro, concorre, in quanto norma istituita, ovvero fissata nelle fonti giurisprudenziali ed elaborata in quelle dottrinali, ad un nuovo e successivo processo di istituzionalizzazione, volto al riconoscimento di una nuova norma, e ciò avviene ogni qual volta la fattispecie si ripresenta come concreto caso controverso, che richiede una norma regolativa.

        


        
          43 Richiamiamo l’espressione con riferimento al comma secondo dell’articolo 1322 del Codice civile.

        


        
          44 Un esempio di scuola e, pertanto, macroscopico può venire offerto per tramite delle disposizione contenute negli articoli 527 (Atti osceni) e 528 (Pubblicazioni e spettacoli osceni) del Codice penale, le quali vanno, come noto, lette alla luce del successivo articolo 529 (Atti e oggetti osceni: nozione), il quale recita, al suo comma primo: “agli effetti della legge penale, si considerano osceni gli atti e gli oggetti che, secondo il comune sentimento, offendono il pudore”. L’esemplificazione può venire estesa con il richiamo alle cosiddette clausole generali, che ritrovano specificazione attraverso il ricorso ai valori sociali vigenti nel momento in cui l’interprete è chiamato a formulare la norma regolatrice del caso controverso. Cfr. R. Kostoris, sub voce Giudizio (dir. proc. pen.), cit., p. 14.

        


        
          45 In ciò consisterebbe il “compito fondamentale della giurisprudenza [in cui] si può cogliere, in un certo senso, lo stesso processo produttivo del diritto, il quale invero, da questo punto di vista, potrebbe esser visto come un processo sempre più approssimato e determinato di traduzione dei giudizi di valore operanti socialmente in giudizi di valore operanti giuridicamente”, così ne I giudizi di valore nell’interpretazione giuridica, Padova, 1954, p. 232. In precedenza Caiani aveva sottolineato come, “oltre a soddisfare al bisogno fondamentale della giustizia del caso concreto, avvicinandosi per questo aspetto al momento equitativo, nel senso classico, della giurisprudenza, l’attività interpretativa risponde al bisogno altrettanto fondamentale e altrettanto imprescindibile della integrazione in funzione storico-evolutiva dell’ordinamento”, ibidem, p. 227, dato che “l’attività interpretativa, in ogni suo momento, non è soltanto in funzione ricognitiva o storica, ma appunto normativa, cioè è diretta, mediatamente o immediatamente, non solo alla conoscenza ma anche alla produzione del diritto […] per cui essa diviene strumento di adeguazione del diritto alle mobili esigenze dell’esperienza giuridica nella sua storicità, oltre che nella sua concretezza”, ibidem, p. 231.

        


        
          46 Cfr. in proposito G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit. pp. 66-67, ove si può leggere come, a suo dire, “non esiste la «interpretazione avvocatile» […] perché l’avvocato muta la propria interpretazione a seconda dell’interesse del suo patrocinato e la sua proposta di interpretazione vale solo per la singola causa […] l’interpretazione dell’avvocato è caratteristicamente null’altro che una proposta, rivolta al giudice, di attribuire a quel particolare documento normativo, in quella causa, quel particolare significato”. Più di recente, la posizione assunta da Tarello viene fatta propria da F. Modugno, L’interpretazione giuridica, cit. pp. 243-247. Vittorio Frosini, viceversa, annovera la tarelliana “interpretazione avvocatile” fra le forme in cui avviene l’interpretazione del “messaggio legislativo”, accanto all’interpretazione autentica, all’interpretazione ufficiale, all’interpretazione giudiziale ed all’interpretazione dottrinale; fra queste, a detta di Forsini, si colloca “l’interpretazione forense, che è quella proposta dall’avvocato nel processo, e che rappresenta un elemento con funzione dialettica, che concorre alla decisione del giudice”, così in Il messaggio legislativo: tecnica ed interpretazione, in R. Pagano (a cura di), Normative europee sulla tecnica legistica. I. Introduzioni, normativa italiana statale e regionale, Roma, 1988, p. 51. Il riconoscimento dell’importanza della interpretazione forense nel processo di evoluzione dell’ordinamento giuridico viene evidenziata di recente da Paolo Moro nella Introduzione. La scrittura retorica dell’atto giudiziale, del volume da egli curato La responsabilità contrattuale. Atti giudiziari commentati, Milano 2010 (con contributi di G. Martorana, C. Vergine, M. Pescarollo, P. Pitter e dello stesso Moro) ed ancor prima nel saggio Etica e retorica forense. In margine ad un recente libro sulla lealtà processuale, in “Iustitia”, LX (2007), pp. 29-40. In argomento, si vedano anche i volumi collettanei, curati rispettivamente da Francesco Cavalla, Retorica processo verità. Principî di filosofia forense, Milano, 2007 (con contributi di A. G. Conte, S. Fuselli, M. Manzin, P. Moro, C. Sarra, P. Sommaggio, D. Velo Dalbrenta, F. Zanuso), e da M. Manzin e P. Moro, Retorica e deontologia forense, Milano, 2010 (con contributi di M. La Torre, M. Ricciardi, F. Puppo, A. Gentili, T. Pasquino, F. Reggio, F. B. Giunta, O. Di Giovine, E. Randazzo, A. G. Conte e degli stessi curatori). Per quanto concerne l’interpretazione dottrinaria può apparire utile proporre una riflessione di Alessandro Baratta, per il quale “la dottrina può essere considerata […] come una importante fonte «indiretta» di produzione giuridica, che influenza di fatto quelle decisioni, anche perché interviene nella formazione professionale dei giudici e dei funzionari amministrativi (così come essa di fatto può influire e influisce nella produzione di leggi e regolamenti, perché tenuta presente nei lavori delle commissioni ministeriali e parlamentari che preparano le decisioni del legislatore, perché i politici e gli amministratori che a queste concorrono, sono, di formazione e/o di professione, giuristi)”, Le fonti del diritto ed il diritto giurisprudenziale, in “Materiali per una storia della cultura giuridica”, XX (1990), n. 1, p. 197.

        


        
          47 Ancora una volta vanno richiamate le riflessioni di Umberto Eco contenute nel § 4 della già richiamata voce Significato. In proposito si vedano anche le osservazioni effettuate, in ambito prettamente giuridico, più di un ventennio prima da Luigi Caiani ne I giudizi di valore nell’interpretazione giuridica, cit., pp. 203 e segg.

        


        
          48 Vedi la voce Giurisdizione (nozioni generali), in Enciclopedia del diritto, p. 219.

        


        
          49 Cfr. in argomento il classico studio di Alfredo Rocco, La sentenza civile. Saggi, Torino, 1906, p. 5 e la serrata critica di G. Calogero, La logica del giudice e il suo controllo in Cassazione, Padova, 1937, p. 50. Vedi in proposito, fra i molti, R. Kostoris, sub voce Giudizio (dir. proc. pen.), cit., pp. 6-7.
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        1  SULLA NECESSITÀ DI UN’INDAGINE ANCHE STORICO-SOCIALE


        Al fine di meglio comprendere alcuni problemi connessi alle concezioni dell’interpretazione giuridica, così come sviluppate nel presente lavoro, pare d’uopo dedicare preliminarmente attenzione ad una questione storico-sociale, ovvero al passaggio fra la compagine statuale monoclasse e quella pluriclasse, al fine di definirne i contorni e di coglierne la portata avuto riguardo ai problemi qui di seguito trattati.

      


      Infatti, è in tale contesto storico che, se cronologicamente osservato, si situa il dibattito intorno all’interpretazione qui di seguito riportato; ciò non di meno vi è una ragione più profonda per giustificare tale scelta, questa va ricercata nella constatazione per la quale è da tale contesto che il dibattito in oggetto, se teoreticamente colto, riceve, in ultima istanza, la propria giustificazione politica evitando, quindi, di palesarsi agli occhi degli osservatori quale mera disputa dottrinale o, ancor peggio, quale questione di lana caprina1.


      Si ritiene, pertanto, che il dibattito sorto intorno al problema della interpretazione della disposizione abbia una natura essenzialmente politica, la quale ritrova evidenza e specificazione soltanto se ricollegata con il preciso contesto storico-istituzionale nel quale si situa, contesto che qui viene offerto dalla forma assunta dalla compagine statuale, la cui analisi va concentrata non tanto sul modo in cui in questa si articola attraverso i suoi organi (l’organizzazione dei poteri), quanto sulla composizione sociale degli stessi, perché, se pare indubbio che sia l’operato di questi organi a fornire legittimità (o meno) ad istanze sociali, è anche vero che negli stessi organi statali si organizzino e si rappresentino le pretese e gli interessi, i quali, vigendo in una determinata società, ricercano concreta soddisfazione trasformandosi da mere aspirazioni di gruppo a regole sociali istituzionalizzate. Osservata sotto questo ultimo profilo la compagine statuale non appare neutrale, ma, viceversa, si mostra quale diretta espressione di precisi interessi ed aspirazioni, che, venendo veicolati da organi statali, ritrovando in questi legittimità. Con l’attività posta in essere dalle articolazioni e dagli organi dello stato questi interessi e queste aspirazioni risultano pertanto legalmente istituzionalizzati nel vivere sociale.


      Fra le varie attività poste in essere dagli organi istituzionali primeggia sicuramente, per la sua incisività sociale, l’attività legislativa, ovvero di produzione di regole e quella, a questa conseguente, di interpretazione-applicazione delle stesse. La stessa attività interpretativa ed applicativa delle disposizioni non è attività, per così dire, neutrale, dato che suo tramite si veicolano e si istituiscono nel contesto sociale gli interessi, i valori, le aspirazioni a cui sopra si faceva cenno. Se l’operazione di interpretazione e di applicazione di disposizioni si connota per rendere effettivamente istituzionalizzati nel contesto sociale interessi e valori ivi sì presenti, ma non ancora giuridicamente formalizzati, allora questa non appare priva di problematiche sociali, anzi è rispetto a queste che si costituisce e si organizza.


      Le concezioni dell’interpretazione vanno pertanto lette alla luce della loro funzionalità sociale, ovvero con riguardo al modo in cui riescono a veicolare nel contesto sociale i valori ivi presenti. In una realtà in cui si riscontrasse la presenza legittimata di un unico ed omogeneo ambito valoriale o di interessi, il discorso sull’interpretazione non acquisterebbe soverchia importanza, dato che a prescindere dalle teorie sulla stessa, la sua risultante ricadrebbe inevitabilmente entro una cornice predefinita; ma qualora nella stessa realtà fossero legittimati valori ed istanze sociali fra loro diversi e, per certi versi, contrapposti, allora la loro concreta vigenza si ritroverebbe condizionata anche e soprattutto dalla attività interpretativa delle disposizioni. Se da una disposizione è possibile trarre più di una norma, ciò è possibile in virtù non solo della costruzione sintattica e semantica dell’enunciato, ma anche dell’ambito valoriale all’interno del quale l’interprete si colloca. Rileva pertanto in modo non indifferente il collocarsi o meno dell’attività interpretativa in un ambito di monismo culturale oppure, all’opposto, in un contesto connotato dal pluralismo culturale.


      Risulta, quindi, assumere diverso peso specifico il teorizzare un dato modello di interpretazione all’interno di un contesto statuale monoclasse rispetto ad un contesto sociale caratterizzato dalla presenza di uno stato pluriclasse; parimenti diverse saranno le ricadute pratiche di tali modelli teorici se collocate in un contesto monoclasse oppure in uno pluriclasse.


      È stato osservato, in proposito dell’opera di Giannini, giurista che più di altri ha affrontato la questione qui proposta2, che l’analisi dell’evoluzione della compagine statuale da configurazioni monoclassiste a quelle pluriclassiste “esprime in modo assolutamente mirabile la capacità di esaminare il «reale» e di superare le costruzioni astratte che configuravano lo Stato come elemento assolutamente unitario”3.


      Va, quindi, preliminarmente fatto cenno alla trasformazione avvenuta in seno allo stato moderno; ciò può avvenir proficuamente attraverso l’analisi della sua “denominazione aggettivata da espressione prevalentemente sociologica”4, ovvero, per un verso, monoclasse, per altro, pluriclasse.


      
        2  DALLO STATO MONOCLASSE ALLO STATO PLURICLASSE


        Secondo Giannini, una delle caratteristica dello stato monoclasse5 è riscontrabile nel fatto che “i parlamenti rappresentano la classe abbiente, cioè quella «borghese». […] In conclusione, il voto lo hanno gli abbienti: coloro che pagano imposte indirette oltre una certa misura. Il voto quindi, in ultima istanza, compete alla borghesia, classe per definizione costituita da abbienti”6. A fronte di una limitazione drastica del diritto all’elettorato attivo, e conseguentemente a quello passivo7, tale forma di stato offre, quale presunto contraltare all’esclusione della stragrande maggioranza della popolazione dalla vita politica attiva, una forte omogeneità; infatti, per Giannini, “l’aspetto molto positivo dello Stato monoclasse è di avere un’organizzazione coesa: organi politici e organi amministrativi sono fortemente collegati, essendo l’amministrazione (statale) «amministrazione del governo»”8.

      


      Ciò che preme rilevare è l’assunzione, tramite un particolare sistema elettorale, di un parte della società (la parte abbiente) a classe politica tout court, e per mezzo di questa operazione, i valori e gli interessi propri a tale parte sociale vengono contrabbandati per i valori e gli interessi di tutto il corpo sociale. In un contesto istituzionale coeso, ove gli organi politici e gli organi amministrativi, come rileva Giannini, sono strettamente collegati, non tanto attraverso la loro organizzazione formale, quanto perché composti da funzionari onorari e funzionari professionali che provengono dallo stesso ed esclusivo ambito sociale (ancora la parte abbiente), lo stesso contesto offre legittimità istituzionale a valori ed interessi che appaiono omogenei, in quanto condivisi dal solo ceto sociale dominante, tanto da far apparire improbabile se non addirittura impossibile che si crei uno iato fra valori ed interessi promananti dagli organi politici e quelli perseguiti dagli organi amministrativi (fra i quali annoveriamo quelli giudiziari)9.


      Sicché appare notevolmente depotenzializzato il problema della interpretazione, non perché si possa ipotizzare realmente una applicazione meccanicistica della disposizione, come adombrato dalle teorie sull’interpretazione sorte nell’ambito di tale contesto storico-culturale, ma per la semplice constatazione che dalla disposizione deriverà con estrema probabilità una norma che soddisfi pienamente i valori e gli interessi, nei quali sia gli organi politici, che quelli amministrativi sono immersi e che, pertanto, nel condividerli li veicolano. A ben vedere, infatti, la meccanicità nell’interpretazione non inerisce all’automatica applicazione della disposizione sic et simpliciter al caso di specie, ma alla soddisfazione che meccanicamente si manifesta appurata la consonanza di vedute fra gli organi dello stato rispetto ai valori dominanti. Fatta salva questa comunione valoriale e di interessi10, il tema dell’interpretazione risulta residuale nel panorama giuridico, dato che, a prescindere dal metodo, il risultato dell’operazione non muta; questo sarà in ogni caso soddisfacente gli interessi ed i valori dominanti, perché è in funzione del loro perpetuarsi che, come sottolinea Carlo Ghisalberti11, si costituisce e si legittima l’apparato statuale monoclasse.


      L’introduzione del suffragio universale determina una sostanziale modificazione di questa realtà politica sorta dalla rivoluzione borghese; all’allargamento “della base elettorale [… è …] conseguente l’introduzione del principio per cui ogni classe sociale diviene altresì classe politica. Nasce lo Stato pluriclasse come tipo di Stato nuovo”12, all’interno del quale, data la modificazione della composizione degli organi politici e degli organi amministrativi, una pluralità di interessi e di valori ritrovano legittimità e tentano di affermarsi istituzionalmente nella realtà sociale.


      Per l’autore è evidente “che le collettività costituenti gli ordinamenti statali si presentino oggi in modo totalmente diverso da quello con cui si presentavano prima, essendovi oggi una partecipazione totale delle collettività medesime agli istituti giuridici ordinati alla scelta e all’attuazione degli indirizzi politici. Il punto di discrimine è costituito ovunque dall’introduzione del suffragio universale, accompagnato dall’organizzazione partitica e/o sindacale delle classi già escluse dal voto. Se oggi sono molti a pensare che l’introduzione del suffragio universale non è solamente un fatto formale, ma è il più importante dei cambiamenti di struttura nell’evoluzione delle strutture statali moderne, tuttavia la constatazione ha durato fatica a farsi strada, e c’è ancora chi non le assegna un ruolo così importante”13


      Il tratto caratterizzante dello stato pluriclasse è, quindi, come il nome stesso suggerisce, la presenza al potere di più classi14, in questo senso Giannini può affermare che “il carattere dello Stato pluriclasse non sta in una identità e in una identificazione politologica, ma nel suo essere procedurale”, è uno stato “aperto a tutte le istanze che si pongono nella collettività”15 e nel quale alla funzione legislativa partecipano classi diverse, propugnando ognuna i propri interessi ed i propri valori. Per l’autore, con l’esaurirsi dello stato monoclasse, la legislazione statale è costretta ad accogliere al suo interno principî giuridici difformi, frutto di interessi ed aspettative sociali il più delle volte confliggenti. La compagine statuale pare in questo contesto chiamata a mediare fra le diverse istanze non potendo la stessa, così come avveniva nella sua configurazione monoclasse, rappresentare e veicolare un univoco gruppo di interessi; da qui il suo carattere eminentemente procedurale. Lo stesso Giannini suggerisce con autorevolezza come gli stessi organi dello stato, gli organi preposti alla funzione legislativa e quelli chiamati a dare attuazione alle disposizioni legislative, sono essi stessi occupati da funzionari che rappresentano interessi di parte16. All’interno di questa dinamica il ruolo principale viene pertanto assolto dai partiti politici, i quali, per Giannini, rivestono il ruolo di pubblici poteri17: sono dotati di “potere di influenza” rispetto alla società civile; concorrono in tutte le sedi a determinare gli indirizzi politici ed amministrativi; propongono candidati per tutti gli uffici pubblici, siano questi da ricoprirsi con funzionari professionali oppure onorari, che trasferiranno nelle amministrazioni gli indirizzi del partito di provenienza. In questa opera di occupazione di spazi che nello stato monoclasse apparivano neutri, ma in realtà saldamente tenuti dai membri della classe abbiente, i partiti politici vengono affiancati dalle associazioni professionali, prime fra tutte le associazioni sindacali.


      Stante all’analisi proposta da Giannini, la compagine statuale contemporanea si connota attraverso uno spiccato pluralismo di interessi e di valori sociali, che testimoniano l’articolazione della società civile in più centri di potere18. Risulta pertanto del tutto assente quell’organizzazione pubblica coesa, la quale, viceversa, caratterizzava l’epoca dello stato monoclasse.


      Se la stessa potestà legislativa risulta senza ombra di dubbio influenzata dagli interessi di parte, rappresentati dai partiti politici e dalle associazioni professionali, parimenti influenzata apparirà l’attività interpretativa ed applicativa delle disposizioni legislative. In questo contesto risulta perciò centrale la riflessione sulla natura dell’attività interpretativa, la cui risultante appare sempre più palesemente influenzata dagli scopi sociali che l’interprete si prefigge di perseguire. L’interpretazione perde ogni presunto connotato di neutralità per divenire parte integrante della disputa sulla scelta degli interessi da perseguire anche per mezzo dell’ente pubblico19. In questo senso il dibattito sull’interpretazione appare centrale nella riflessione giuridica, vuoi perché direttamente connesso con la concreta applicazione della disposizione, vuoi perché gli stessi modelli di attività interpretativa propositi non possono più in nessun caso venire considerati come teorie neutrali, ma si ricollocano all’agone politico, divenendo essi stessi strumentali rispetto ai fini sociali da perseguire.


      La struttura pluralistica, la quale informa l’ente pubblico, lo stato, nel corso del cosiddetto secolo breve20, rende evidente questo fenomeno, che l’omogeneità forzata dello stato monoclasse tendeva a celare.


      
        3  UNA REALTÀ VIRTUALE: L’UGUAGLIANZA NELLO STATO BORGHESE


        Di ciò ci offre testimonianza uno studio apparso in Italia più di sei lustri fa. Il riferimento è al saggio di Natalino Irti L’età della decodificazione21. L’autore, nell’accingersi ad esaminare il fenomeno della decodificazione, volge lo sguardo al mondo di ieri22, un mondo ove “il senso di sicurezza nasce dalle strutture profonde della società. La borghesia, uscita vittoriosa dalla grande Rivoluzione, è la nuova classe dirigente: élite portatrice di una tavola di valori, in cui tutta la società è chiamata a riconoscersi […]. Il valore originario e fondamentale è costituito dall’individuo, dalla sua capacità di espandersi sulle cose esterne, di correre il rischio del successo e dell’insuccesso […]. Intorno all’individuo, fonte di iniziative e centro di responsabilità, si edificano tutte le relazioni sociali”23.

      


      L’individuo che si espande sulle cose esterne è chiaramente un derivato dell’uomo dello stato di natura, così come teorizzato dal giusnaturalismo moderno; è l’individuo proprietario, non, come vedremo in seguito, l’individuo sic et simpliciter, che domina la scena politica; siamo all’interno dello stato borghese o stato nazionale (per evocare l’abate di Sieyès del Qu’est-ce que le tiers état?), ove vige il più stretto liberismo, ove tutte le mete, perseguite con strumenti giuridici24, purché non contrarie alla legge, al buon costume, o all’ordine pubblico25, possono venire perseguite: “appunto perché sceglie i fini da perseguire, l’individuo esercita il potere ed assume la responsabilità dell’iniziativa”26.


      Dall’ordinamento giuridico l’individuo proprietario si aspetta ben poco (se raffrontiamo tali aspettative a quelle odierne27); egli è informato dal libero mercato e protetto dallo stato gendarme, sicché “in questa luce si precisa già lo spazio riservato al diritto: che non è di scegliere i fini  comandarli o suggerirli ai singoli  , ma di predisporre gli strumenti necessari affinché ciascuno possa conseguire gli scopi desiderati. Così la vita del singolo si risolve in un disegno consapevole, in una trama di progetti, al cui servizio il diritto offre le proprie forme e le proprie modalità di esecuzione. L’individuo, che decide di esercitare un’attività (industria, commercio, o professione), e ne affronta vantaggi e svantaggi, può tuttavia contare su un quadro, già certo e noto, di garanzie legali: egli sa fin dall’inizio ciò che, secondo il diritto deve attendersi dagli altri soggetti privati e dai poteri pubblici”28.


      Infatti, all’interno di questa prospettiva, “la sicurezza non riguarda il raggiungimento del fine (legato sempre alle incognite del mercato ed al mutevole mondo della produzione), ma le regole del gioco […]. Il diritto fissa appunto le regole del gioco: regole generali ed astratte”29.


      In proposito, Valentino Mortati, rileva che la compagine statuale “uscita dalla rivoluzione francese era espressione di un liberalismo individualistico, perché vedeva nell’individuo l’unica realtà, e vedeva nei gruppi sociali una prua somma di soggetti. Partendo poi dal presupposto delle armonie prestabilite che garantiscono la confluenza nel bene comune delle libere iniziative dei singoli, riteneva doversi attribuire allo Stato la sola funzione di garantire a ciascuno la più ampia libertà di azione, nella convinzione che solo tenendolo lontano da ogni intervento limitativo si sarebbe potuto assicurare il massimo vantaggio collettivo. Così in particolare, nel campo dei rapporti della produzione e dello scambio si riteneva che le scelte individuali dominate dalle leggi economiche, in sé razionali, riescano, se lasciate libere in un regime di piena concorrenza, a realizzare meccanicamente l’optimum di benessere sociale”30.


      Lo scenario è pertanto composto da regole generali ed astratte intorno alle quali si muovono individui apparentemente astratti in quanto avulsi da ogni riferimento con la realtà concreta ove vivono; l’astrazione dalla realtà si concreta in alcune enunciazioni di principio, ai sensi delle quali ciascuno ha diritto di perseguire i fini autonomamente prefissati, ciascuno ha diritto a porsi sul mercato, tutti hanno diritto ad una assoluta libertà economica, ciascuno è posto individualmente di fronte alla legge, il tutto perché da un provvedimento sorto nella Francia rivoluzionaria del 1789, che porta il nome di Le Chapelier31, risultano, per un verso, aboliti tutti i corpi intermedi fra il sovrano ed il soggetto privato (pertanto, come evidenzia Mortati, i gruppi sociali vengono concepiti come una somma di individui), e, per altro, viene statuita l’uguaglianza di tutti i cittadini di fronte alla legge. Il Codice civile italiano entrato in vigore nel 1865 statuisce, infatti, all’articolo primo del Titolo primo del Libro primo: “ogni cittadino gode dei diritti civili”.


      Nella realtà queste prerogative appartengono soltanto ad una esigua minoranza della popolazione, i più versano in uno stato di assoluta miseria materiale e sono privati da ogni forma di capacità politica, che, in questo contesto, è appannaggio esclusivo del proprietario.


      Se il sistema giuridico non ammette più, formalmente, una distinzione della società per ceti (tutti sono eguali), il sistema politico e, ancor più quello sociale, riconosce la disuguaglianza fra chi ha averi (i pochi) e chi non ha averi (i più).


      In proposito Giannini sottolinea: “lo Stato dell’Ottocento è dunque uno Stato di classe, uno Stato borghese, più che come conseguenza del prevalere politico della borghesia, come conseguenza di un tratto istituzionale costituto dall’esiguità del corpo elettorale”32. Ma ciò che caratterizza e distingue questa limitazione del corpo elettorale ai soli borghesi dalla circoscrizione dell’elettorato attivo già riscontrabile in esperienze politico-giuridiche remote (qui l’autore richiama la grecità classica ed il medioevo) è la constatazione che la borghesia stessa “gli diede una motivazione fondata su una logica di settore contrastante con i suoi stessi principi politici: le Carte costituzionali americana, francese del periodo della Rivoluzione, e di altri Paesi europei che importarono quanto introdotto da questa, contenevano tutte enunciazioni del principio di eguaglianza fra gli uomini”33.


      Ciò che qui più preme rilevare è che l’individuo astrattamente uguale viene posto di fronte alla legge astratta e generale, dato che l’uguaglianza non si può che amministrare per mezzo dell’astrattezza. Infatti, se tutti gli individui sono uguali, essi devono essere operati per mezzo di procedimenti formali. Staccarsi da procedure formali implica valutare in maniera diseguale l’individuo, riportarlo ad una condizione non geometrica ma reale: implica riconoscerlo per quello che è, nella sua realtà, nel suo essere sociale.


      Dall’individuo astratto, l’home delle Dichiarazioni, le quali fondano teoreticamente la codificazione e, frutto di queste, il sorgere compiuto del positivismo giuridico, discende il proprietario, il borghese, l’assoluto protagonista dello stato monoclasse, del dispotismo legale, che, con atto formale, rende uguale il proprietario al proletario, il padrone al diseredato, il risparmiatore all’istituto di credito.


      Si crea pertanto una realtà fondata sulla virtualità34, regolata ed informata dal Codice civile, che, come ben sottolinea Irti, assurge al rango di norma costituzionale35.


      A questa realtà virtuale, che cela la concreta condizione sociale di disuguaglianza, ben si sposa il rigore logico della scienza formalistica, che occulta l’essere il diritto, così rappresentato ed utilizzato, strumento di dominio di una classe sull’altra.


      È in questo contesto che sorge e si sviluppa l’aproblematica teoria dell’interpretazione ed applicazione meccanicistica del diritto, teoria che presuppone, fra le altre, l’idea dell’assoluta neutralità, in quanto generale ed astratta, della disposizione legislativa.


      La qual cosa viene con evidenza negata, seguendo l’itinerario proposto da Irti, dall’apparire delle leggi speciali, le quali “si offro[no] come lo strumento più adatto per prestare, da un lato, un estrinseco omaggio all’unità dei codici, e per dare una risposta, dall’altro, alle domande incalzanti della realtà”36. Tali leggi “sottraggono a mano a mano intere materie o gruppi di rapporti alla disciplina del codice civile, costituendo micro-sistemi di norme, con proprie ed autonome logiche [… mantenendo pur tuttavia un carattere unitario dato che …] l’elemento di fatto o nota individuante risiede sempre più spesso nell’appartenenza dei destinatari a determinate cerchie o categorie di soggetti, sicché le leggi speciali si configurano come veri o propri statuti di gruppi”37.


      All’interno di questo quadro, per Irti, “la stessa interpretazione della legge non può più essere ragionata nei termini della scienza giuridica classica. Il «significato proprio delle parole» e «la intenzione del legislatore»  i due elementi , che dovrebbero rendere palese all’interprete il senso della legge (art. 12, comma I, disp. prelim.)  acquistano un nuovo valore. La «proprietà» del significato non può ritrovarsi all’interno del lessico giuridico tradizionale, che le leggi mostrano di abbandonare o modificare, ma piuttosto nell’àmbito delle terminologie usate nei diversi campi di disciplina. La proprietà del significato finisce così per risolversi nella stessa singolarità delle materie regolate, che impongono al legislatore specifici vocaboli e moduli espressivi. Nella logica di norme che, in luogo di predisporre meri strumenti, perseguono fini determinati, l’intenzione del legislatore è tutt’uno con questa scelta di scopi: non  si badi  in una «ratio» generale, comune all’intero sistema od a gruppi organici di istituti, ma in un singolo e specifico scopo”38.


      In un quadro così segnato non appare pertanto fuori luogo l’affermazione di Giannini, per il quale “oggi, nelle collettività pluriclasse, è arbitraria astrazione dire «Stato» per indicare i pubblici poteri”39, tanto da poter interrogarsi, in modo niente affatto paradossale o provocatorio, se la magistratura sia un potere espressione di uno “stato” astrattamente inteso come neutrale centro di pubblici interessi, oppure un potere palesemente collegato a parti sociali e volto, quindi, a perseguire interessi particolari.


      
        4 “PER ESSERE ELETTORE È RICHIESTO IL CONCORSO DELLE SEGUENTI CONDIZIONI: …”


        Una esemplificazione della strutturazione di stato monoclasse o altrimenti nominato stato nazionale40 può prendere le mosse, per quanto concerne l’esperienza giuridico-politica italiana, dallo Statuto del Regno (prima di Sardegna, poi d’Italia), ottriato da Carlo Alberto nelle radiose giornate del marzo 1848 (precisamente il 4 di marzo)41. Lo Statuto, all’articolo 24, dispone: “tutti i regnicoli, qualunque sia il loro titolo o rango, sono eguali dinanzi alla legge. Tutti godono egualmente i diritti civili e politici e sono ammessi alle cariche civili e militari, salve le eccezioni determinate dalle leggi”. Fra le eccezioni determinate dalla legge, va, data la piega del discorso, esaminata quella che determina la partecipazione dei regnicoli all’elettorato attivo. Richiamiamo il Testo unico della legge elettorale politica, approvato con Regio decreto n. 83 il 28 marzo 1895; questa è l’ultima disposizione legislativa in materia elettorale designante, in Italia, una compagine statuale monoclasse.

      


      Va soltanto accennato come la legge in questione riordina le disposizioni legislative in materia elettorale succedutesi dalla reintroduzione, nel 1892, per volontà dell’allora Capo di Gabinetto Antonio di Rudinì, del collegio uninominale a suffragio allargato. Tale forma di suffragio, lungi dal produrre gli effetti sperati dal suo propugnatore, determinò, a cavallo della XVII e XVIII legislatura del Regno (1890-1892), l’avvento al potere di Giovanni Giolitti, la cui coalizione primeggiò nelle elezioni del novembre 1892. La legge elettorale qui richiamata, che rimase in vigore sino alla XXIV legislatura, inauguratasi nel novembre del 1913 e contrassegnata dal cosiddetto collegio uninominale a suffragio universale, si colloca, quindi, nel periodo di eclissi della compagine statuale liberale42, in quello che è stato l’inizio della fase di transizione tra lo stato monoclasse e lo stato pluriclasse.


      Va rilevato che se la riforma elettorale, la quale ha inaugurato la XXIV legislatura, segna, formalmente, per mezzo del cosiddetto suffragio universale, il traghettamento tra una fase politicoistituzionale e l’altra, per cogliere il vero e proprio consolidarsi in Italia alla compagine statuale pluriclasse dobbiamo attendere l’avvento della Repubblica; la Grande Guerra prima, il turbolento primo dopoguerra e l’instaurazione del regime fascista poi hanno certamente offerto una impronta precipua al palesarsi sulla scena politica delle masse popolari, di quelle masse, che la legge di cui andremo a discutere, tendeva ancora ad escludere (va però rilevato che già la XIX legislatura del Regno  iniziata nel 1895  vede sedere fra i 508 membri della Camera elettiva 15 Deputati socialisti); tali eventi storici non hanno permesso lo sviluppo di una vera e propria compagine statuale pluriclasse, per lo meno non nel senso analizzato dal Giannini.


      Ritornando al decreto regio n. 83 del 1895 osserviamo come l’articolo primo, della legge elettorale del Regno entrata in vigore al tramonto del secolo Decimonono, stabilisce come “per essere elettore è richiesto il concorso delle seguenti condizioni”: l’elencazione inizia richiamando il possesso della cittadinanza, l’aver compiuto il ventunesimo anno d’età, il sapere leggere e scrivere e, al comma quarto e ultimo, “di avere uno degli altri requisiti determinati negli articoli seguenti”. Tralasciamo di dar conto dell’articolo 2, che si occupa della questione del saper leggere e scrivere (“sono elettori […] coloro che provino d’avere sostenuto con buon esito l’esperimento prescritto dalla legge e dal regolamento sulle materie comprese nel corso elementare obbligatorio”), e concentriamoci sugli articoli seguenti.


      Qui si dà pienamente conto del sistema elettorale censitario, che accompagna l’epopea dello stato borghese e lo manifesta quale stato monoclasse ovvero compagine statuale nella quale soltanto gli appartenenti ad un determinato ceto sociale godono della piena cittadinanza politica. Gli articoli dal 3 al 12 sono dedicati alla costituzione del censo elettorale, quindi alla determinazione dell’ammontare di avere necessario al fine di poter essere elettore.


      La piena capacità politica si acquisisce, nell’Italia della fine dell’Ottocento, per mezzo dell’ammontare delle imposte dirette su beni di proprietà, dei fitti per fondi rustici, delle pigioni per case di abitazione, opifici, magazzini o botteghe di commercio, arte o industria e così via. Sicché pare evidente che l’individuo astratto divenga concreto soggetto politico (elettore attivo) solo nel momento in cui dimostri, al di là di essere regnicolo (ovviamente appartenente al genere maschile della specie umana soggetta alla sovranità di Casa Savoia), di aver raggiunto la maggiore età e di saper leggere e scrivere, di possedere, di essere cioè un individuo proprietario. Separato dalla proprietà l’individuo non si palesa quale soggetto politico, ma è relegato al rango di nullità politica, nonostante il conclamato richiamo all’uguaglianza dinanzi alla legge presente nella legge fondamentale del Regno43.


      Riprendendo le Appendici allo studio di Carlo Ghisalberti, Storia costituzionale d’Italia sopra richiamato, si scorge con comodità quale sia stata la reale portata politico-sociale delle leggi elettorali censitarie. La prima legislatura del Regno (di Sardegna) vede un numero di elettori aventi diritto pari ad una percentuale del 1,7 della popolazione ivi residente. La percentuale sostanzialmente non varia sino alla settima legislatura (l’ultima del Regno di Sardegna iniziatasi con le elezioni del marzo 1860) che vede una percentuale di aventi diritto pari al 2,3 della popolazione residente.


      Nel neocostituito Regno d’Italia, l’ottava legislatura sabauda vede come elettori aventi diritto una percentuale pari al 1,9 della popolazione residente. Tale dato varia sostanzialmente soltanto nel 1882, con la XV legislatura, che vede, attraverso lo scrutinio di lista a suffragio allargato, gli aventi diritto salire al 6,9 per cento della popolazione; il dato non subirà sostanziali modifiche con il regime elettorale caratterizzato dal collegio uninominale, ed infatti, le ultime elezioni con questo sistema vedono gli aventi diritto assestarsi all’8,3 per cento della popolazione. È il giolittiano suffragio “universale” a far balzare, nel 1913, la percentuale della popolazione con diritto di voto al 23,2 della popolazione totale. Questo dato non subirà sostanziali modifiche nel primo dopoguerra anche se va rilevato che la XXV, XXVI e XVIII legislatura (1919, 1921 e 1924) vedranno salire la percentuale rispettivamente al 27,3 al 28,7 ed infine al 29.


      A titolo di raffronto, va sottolineato che le prime elezioni del secondo dopoguerra nel 1946 con l’”allargamento” del diritto di volo alle donne vedono gli aventi diritto assestarsi al 61,4 percento della popolazione totale.


      Va rilevato che il graduale (e lento) ampliarsi della percentuale della popolazione che può esercitare il diritto all’elettorato attivo non è certamente caratteristica peculiare dell’esperienza politico-giuridica sviluppatasi nella penisola italica, se, come apprendiamo da Paolo Biscaretti di Ruffìa44, nelle isole britanniche, culla del parlamentarismo, all’inizio del Diciannovesimo secolo il diritto al voto apparteneva a circa il quattro percento della popolazione, percentuale ben superiore a quella riscontrabile nel Regno di Sardegna nel 1848, ma con una ripartizione dei seggi e dei collegi elettorali tali da escludere, per lo meno sino al Reform Act del 1832, dalla rappresentanza larga parte della popolazione urbana (la città Manchester, con quasi centocinquantamila abitanti non eleggeva alcun rappresentante alla Camera dei Comuni); la stessa riforma del 1832 eleva al diritto al voto il 6,5 percento della popolazione. Le successive riforme elettorali del 1867 e del 1884, tutte volte all’abbassamento del censo elettorale, determinano l’aumento degli aventi diritto, sino a giungere al suffragio universale (maschile) nel 1918. Il diritto di voto è acquisito dalle donne inglesi nel 1928 (mentre, come noto, le donne italiane ottennero tale riconoscimento nel crepuscolo del Regno, alla vigilia del referendum istituzionale del giugno del 1946).


      
        5  ALLA RICERCA DELLE RADICI IDEOLOGICHE DELLO STATO MONOCLASSE


        Chiusa questa breve parentesi statistica, che si auspica abbia il pregio di far toccare con mano la realtà socio-politica determinata da un sistema elettorale censitario, quale è quello che determina l’esistenza degli stati monoclasse, nei quali a ben vedere poteva esercitare con pienezza i diritti politici una percentuale oscillante dal cinque al dieci per cento degli attuali aventi diritto, esaminiamo brevemente una questione connessa all’ideologia sottostante a tale compagine politica.

      


      Lo stato dell’Ottocento trova nel liberalismo (e nel liberismo) la sua stella polare; l’iniziativa economica è liberamente condotta da individui liberi ed eguali (liberi in quanto non costretti entro percorsi prefissati, che non siano quelli dell’ordine pubblico, ed eguali perché riconosciti tali dell’ordinamento e in virtù di questo riconoscimento possono concorrere l’uno contro l’altro in una situazione di libera concorrenza, ove solo le capacità naturali contano)45.


      In questo contesto, ove, per dirla con Carlo Ghisalberti, sussiste “una perfetta simmetria tra l’assetto pubblicistico del diritto costituzionale fissato dallo Statuto del nuovo Regno e la disciplina normativa del diritto privato sancita dal codice”46, individuo e proprietà sono quindi i due termini che costituiscono il binomio cardine dell’esperienza giuridica e politica dello stato monoclasse47.


      Non appare fuorviante interrogarsi su quale dei due termini sia in funzione dell’altro: la proprietà in funzione dell’individuo, come parrebbe intendersi in una prospettiva individualistica aproblematicamente assunta, oppure l’individuo in funzione della proprietà, come potrebbe attendersi da una prospettiva fondata, sin dalle sue origini, sulla sacralità della proprietà.


      
        6  LA FONDAZIONE DELL’UNIVERSO BORGHESE IN JOHN LOCKE


        Al fine di giustificare quest’ultima affermazione va operata una digressione, abbandonando la fine del Diciannovesimo secolo per giungere a ritroso sino al 1680, anno in cui vennero redatti da John Locke i Two Treatises of Government48. Tralasciando ogni contestualizzazione e commento all’opera, constatiamo come, quasi all’incipit del Secondo Trattato, il pensatore inglese perentorio afferma: “per potere politico, dunque, intendo il diritto di far leggi con penalità di morte, e per conseguenza con ogni penalità minore, per il regolamento e la conservazione della proprietà” (II, 3). Infatti, secondo Locke, il passaggio dallo stato di natura allo stato civile, ove si costituisce il potere politico, avviene perché l’uomo dello stato di natura (ove “tutti sono re al pari di lui”) si rende conto come “il godimento della proprietà ch’egli ha è in questa condizione molto incerto e malsicuro” e, pertanto, “non è senza ragione ch’egli cerca e desidera unirsi in società con altri che già sono riuniti, o hanno intenzione di riunirsi, per la muta conservazione delle loro vite, libertà e averi, cose ch’io denomino, con termine generale, proprietà” (II, 123). Sicché appare evidente che il diritto di proprietà (property) è il diritto naturale per eccellenza sul quale tutti gli altri diritti sono modellati49. Scrive Locke: “l’uomo, in quanto nasce, come s’è dimostrato, con titolo alla perfetta libertà e al godimento illimitato di tutti i diritti e privilegi della legge di natura, egualmente che qualsiasi altro uomo o gruppo di uomini, ha per natura il potere non soltanto di conservare la sua proprietà, e cioè la propria vita, libertà e fortuna ” (II, 87). Il diritto alla proprietà preesiste alla nascita della società civile e, in quanto preesistente ad essa, non potrebbe dalla società civile venire manipolato50.

      


      Il diritto di proprietà è, altresì, un diritto, per così dire, composito; esso, infatti, consta di vita, libertà ed averi, quindi, accanto al diritto innato al possesso di beni economici si collocano i diritti alla vita ed alla libertà, che fra loro sommati formano il diritto naturale dell’uomo alla proprietà. Il primo oggetto su cui si esplica questo diritto è l’uomo stesso, nel senso che l’uomo ha diritto per natura alla proprietà di se stesso, alla sua vita, alla sua libertà, ai suoi averi perché, si badi bene, è per merito della vita, della libertà, degli averi che l’uomo costruisce la sua proprietà51. Una proprietà, nello spirito lockiano, la quale non si fonde con il puro ed egoistico possesso dell’oggetto, ma che ritrova legittimità nel fatto che essa è frutto del lavoro dell’uomo, il quale imprime in questo modo la sua impronta di proprietario sull’oggetto inanimato.


      È stato, infatti, sottolineato che in Locke la proprietà non consisterebbe nella pura constatazione di un avere, bensì nel risultato di un fare, del libero lavoro dell’uomo sulle cose52.


      Nel Trattato leggiamo: “sebbene la terra e tutte le creature inferiori siano comuni a tutti gli uomini, pure ognuno ha la proprietà della propria persona, alla quale ha diritto nessun altro che lui. Il lavoro del suo corpo e l’opera delle sue mani possiamo dire che sono propriamente suoi. A tutte quelle cose dunque che egli trae dallo stato in cui la natura le ha prodotte e lasciate, egli ha congiunto il proprio lavoro, e cioè ha unito qualcosa che gli è proprio, e con ciò le rende proprietà sua”.


      In questo quadro, il diritto al legittimo possesso di una cosa, l’avere la cosa, si costituisce non per mezzo dell’accaparramento selvaggio della cosa stessa, ma esercitando su di essa il proprio diritto di proprietà cioè congiungendo la cosa a se stessi per mezzo del proprio lavoro; è l’essere vivo che consente di travagliare, è l’essere libero che permette di scegliere la propria attività, è l’avere qualcosa che consente di manipolarla; la somma di queste tre condizioni fa sorgere il diritto di proprietà.


      Per quanto innato il diritto di proprietà non è illimitato, ma trova nella natura stessa (e non nella legge positiva) i propri limiti. Questi, come lo stesso Locke ci suggerisce, sono determinati dalla stessa ragione: “la misura della proprietà è stata dalla natura ben stabilita in base all’entità del lavoro dell’uomo e dei suoi comodi della vita: non c’e lavoro umano che possa sottomettere o appropriarsi tutto, né fruizione che possa consumare più che una piccola parte” (II, 36). Quindi, se è nella natura delle cose, appropriarsi di beni per trarre da questi ricchezze, giacché le stesse saranno godute non solo dal proprietario, ma dall’intera comunità secondo il principio che dall’utile individuale si genera l’utile collettivo, è, viceversa, contro natura (“questa è la voce della ragione confermata dalla stessa rivelazione”) accumulare più di quanto si possa consumare, perché in questo modo di deteriorerebbero i beni che Dio, per tramite della natura, ci ha donato. “La stessa legge di natura che ci conferisce […] la proprietà, ce la limita anche. […] Di quanto si può prima che vada perduto far uso a vantaggio della propria vita, di tanto si può col proprio lavoro istituire la proprietà: tutto ciò che oltrepassa questo limite, eccede la parte di ciascuno e spetta ad altri” (II, 31). Pertanto, da un lato il diritto di proprietà è limitato dal dovere di “lasciare in comune per gli altri cose sufficienti e altrettanto buone” (II, 27) di quelle consumate, dall’altro il diritto è limitato dalla constatazione che si può possedere legittimamente soltanto i beni che si possono individualmente consumare. Un terzo limite è connaturato al rapporto fra la proprietà ed il lavoro; infatti, come sottolineato nel § 31, è il lavoro a istituire la proprietà, pertanto parrebbe che si possa legittimamente possedere solo i beni frutto del proprio lavoro.


      Sono molti ed autorevoli i commentatori di Locke, che hanno indugiato su questi passi nei quali l’autore si oppone apertamente all’amor sceleratus habendi per interrogarsi sui suoi possibili collegamenti con il pensiero socialistico53, ma tali apparenti richiami ante litteram a criteri di giustizia sociale distributiva si infrangono, come gli stessi autori ben evidenziano, contro il § 47 del Secondo Trattato.


      Qui, infatti, “siam giunti all’uso della moneta, cioè a dire di qualcosa di durevole che si può tenere senza che vada perduto, e che per mutuo consenso si può prendere in cambio dei mezzi di sussistenza per la vita che sono utili, sì, ma corruttibili”. Se appare chiaramente contro la ragione naturale accumulare beni deperibili, sicché ognuno ha diritto ad averne in quantità pari alle sue capacità di consumo e non di accaparramento, non è affatto irragionevole l’accumulazione di moneta, la quale non è deperibile e pertanto appare compatibile con il diritto di tutti. In questo modo il secondo limite al diritto di proprietà vale solo per i beni di consumo non per la moneta; pertanto l’accumulazione capitalistica è perfettamente legittima.


      Locke, lungi dal voler affiancarsi a Gerrard Winstanley, leader dei Diggers54, procede senza tentennamenti verso la fondazione delle pretese e del pensiero borghese, il ceto che si impone come emergente dopo la Gloriosa Rivoluzione del 1688 (non appare un caso che sino alla pubblicizzazione della Lovelance Collection, nel 1960, si ritenesse che gli scritti di Locke in questione fossero posteriori alla cacciata dei giacobiti dalle isole britanniche e non, invece, antecedenti a questa). Locke propone una fondazione del diritto di proprietà, diritto innato e come tale intangibile dal potere politico, in modo da offrire quelle garanzie alla proprietà privata che mancavano nelle teorizzazioni dei contrattualisti che lo hanno preceduto (da Grozio ad Hobbes a Pufendorf55); pone il lavoro, inteso come connubio della libertà e della vita, a fondamento della proprietà, un lavoro che, proprio per il suo contatto con la libertà si avvicina più all’idea di attività imprenditoriale che a quella di attività subordinata.


      In questo quadro anticipa le riflessioni degli utilitaristi in merito alla ricaduta sul benessere collettivo della spinta individuale, solo apparentemente egoistica dato che essa è oggettivamente la molla che fa scattare il benessere materiale dell’intera comunità. In proposito è stato osservato come “Locke presuppone l’esistenza di un’armonia naturale spontanea tra le esigenze dell’interesse individuale inteso nel suo giusto senso e quelle dell’interesse generale. Ebbene, questo è il postulato, largamente ottimista, dell’individualismo liberale”56.


      Nel momento in cui elabora i Trattati Locke è parte integrate di quel moto scaturito dalla borghesia mercantile ed imprenditoriale che, con la Gloriosa Rivoluzione, sarà esiziale al mondo dell’assolutismo, ai rapporti economici e politici scaturenti da un ordine basato sulla aristocrazia terriera. Locke è, pertanto, integralmente partecipe dello slancio economico, della tensione alla conquista dei mercati mondiali da parte del ceto imprenditoriale e mercantile britannico57; in questo il pensiero di Locke è intrinsecamente rivoluzionario in quanto colpisce un ordine politico-economico ben rappresentato da Giacomo II, il re deposto.


      In un quadro di formale eguaglianza, istituito intorno all’innato diritto di proprietà, egli riesce a fondare la legittimità della sostanziale disuguaglianza fra il proprietario del capitale ed il proprietario del lavoro per mezzo del riconoscimento del diritto naturale all’accaparramento, se non dei beni, della moneta rappresentativa dei beni. Con la moneta il capitalista può acquistare (di primo acchito per il suo tornaconto egoistico, ma a ben vedere per il benessere collettivo  per la ricchezza della nazione, si dirà di lì a poco), beni da far fruttare, attraverso lo scambio, sul mercato. Fra questi beni è ricompreso anche il lavoro.


      Qui vediamo posto sotto altra luce il terzo limite alla proprietà che Locke aveva ipotizzato nel § 3 del secondo Trattato; infatti, è ben vero che si può possedere solo ciò che frutto del lavoro, ma è altrettanto vero che si può legittimamente possedere anche il lavoro altrui. Come Locke esplicita, “padrone e servo sono nomi antichi come la storia, ma dati a gente di ben diversa condizione, perché un uomo libero può farsi servo di un altro col vendergli, per un certo tempo, il servizio che prende a prestare, in cambio d’una paga che riceve; il che […] non conferisce al padrone se non un potere temporaneo su di lui, e non maggiore di quanto non sia contenuto nel contratto intervenuto fra di loro” (II, 84). La libertà innata e pienamente conservata, quale si manifesta nel contratto, fa sì che la condizione giuridica dei servi, più modernamente detti salariati, sia totalmente diversa da quella degli schiavi, che, viceversa, “non capaci di proprietà, non possono, in questo stato, essere considerati come parte di una società civile” (II, 84).


      Fermo restando questa distinzione, la questione da discutere è relativa al confronto fra la capacità politica del proprietario di capitale, che ha acquistato il lavoro del salariato e la capacità politica del servo, che vede menomato, sia pur momentaneamente, parte del suo innato diritto di proprietà.


      Infatti, per quanto riguarda la sfera economica, il servo o salariato che dir si voglia, non ha più diritto ai frutti del proprio lavoro; la sua vita economica è difatti al servizio del capitalista, e la sua libertà di iniziativa economica e momentaneamente cessata per tramite del contratto da lui stipulato con il padrone; l’avere a cui ha diritto non è il frutto del proprio lavoro, che va al capitalista, il quale ha affittato la sua forza lavoro, ma è la rappresentazione in termini monetari del valore del lavoro prestato.


      Sicché, pur non ricadendo nella condizione giuridica dello schiavo, che ha totalmente ed irrimediabilmente perduto il suo diritto di proprietà58, il salariato si ritrova anch’esso in una condizione di non pieno godimento del diritto naturale, e pertanto, quale sarà la sua condizione nella società civile, ovvero parteciperà alla formazione della volontà politica?


      Come noto Locke non offre risposte esplicite a questo quesito; non ci è dato, infatti, sapere dalla lettura del Trattato se allo stato civile appartengano pienamente sia i proprietari di beni, che i proprietari di solo lavoro (quest’ultima proprietà e solo potenziale, dato che si attiva per tramite dell’interesse del capitalista). Non giova chiudere la questione richiamando il fatto che già dal Medioevo la rappresentanza era legata alla tassazione e che, pertanto, lo stesso Locke si ritrova per così dire imbrigliato all’interno di questa tradizione59. È ben vero che l’uomo è proprietario del proprio lavoro (il “lavoro è proprietà incontestabile del lavoratore”, II, 27), ma è altrettanto vero che il salariato ha ceduto ad altri il proprio lavoro e con esso il diritto ai frutti del lavoro. Sicché il lavoro ed i conseguenti frutti, per tramite di un contratto60, sono, per diritto di proprietà, di competenza di un terzo. La trasformazione del lavoro in un bene, in un avere da altri usufruito non può che produrre delle ripercussioni sullo stato giuridico del salariato, il quale potrebbe, a seguito di ciò, non partecipare a pieno alla società civile. Questo non significa ancora che ne venga totalmente escluso, come lo schiavo, ma nemmeno che ne sia completamente partecipe come il soggetto pienamente proprietario. Questa seconda interpretazione, come vedremo, pare essere quella che ha informato la nascita dello stato borghese.


      In sostegno a questa tesi possiamo richiamare le riflessioni di Norberto Bobbio; per l’autore, Locke “a furia di sorpassare i limiti della proprietà, aveva fatto del potere economico un potere praticamente senza limiti, almeno nell’estensione della capacità di accumular beni da parte di un solo proprietario; al contrario, non c’è limite ch’egli non imponga al potere politico per controllarne e svigorirne la potenza di dominio. Tutta la concezione lockiana dello stato potrebbe essere riassunta in una formula: il potere politico al servizio del potere economico”61.


      All’interno di un siffatto contesto, che Bobbio desume anche dall’interpretazione del pensiero di Locke offerta da Macpherson62, appare evidente che un potere politico fortemente soggetto al potere economico non possa venire costituito con il concorso di chi è oggettivamente escluso dal potere economico stesso; ovvero con il concorso degli uomini proprietari esclusivamente della propria forza lavoro. Appare perciò consequenziale che chi usufruisce del lavoro altrui, quindi se ne appropria economicamente in cambio di un salario, la cui erogazione gli dà diritto al possesso dei beni prodotti dal lavoro salariato, sia anche il titolare del potere economico, in quanto proprietario immediato dei suoi beni (vita, libertà ed averi) e proprietario derivato di beni altrui, che organizza in funzione dei suoi interessi economici. Se, come pare assodato suggerisce Locke, il potere politico ha funzione ancillare rispetto al potere economico, il primo non potrà che essere pienamente esercitato soltanto dai titolari del potere economico, gli unici che hanno reale interesse a controllare ed indirizzare il potere politico.


      In questo contesto, la diseguaglianza economica riflette i suoi effetti anche sul piano giuridico-politico, rendendo alcuni soggetti (i più), per quanto formalmente titolari dei diritti politici, incapaci di agire pienamente, quasi a riprodurre sul piano politico una non coincidenza fra la sfera della astratta capacità giuridica, pienamente riconosciuta a tutti (in Locke con la sola eccezione degli schiavi), e la reale capacità di agire che risulta effettivamente esercitata soltanto da una minoranza di legittimati. Il crinale qui è determinato, oltre che dall’età, dal sesso, anche e soprattutto, dal potere economico del soggetto.


      Al di là di queste ultime considerazioni, la prospettiva tracciata da Locke troverà nel Diciottesimo secolo feconde applicazioni sia nel vecchio continente, che nel nuovo mondo. Le Dichiarazioni settecentesche sono fortemente debitrici delle sue idee sulla libertà civile, sulla sicurezza della proprietà, sulla legittimità di un potere politico fondato sulla fiducia (trust), in quanto i governi esistono per proteggere i diritti auto-evidenti ed inalienabili dell’uomo.


      Il protoliberalismo di Locke ritrova ulteriore vigore e specificazione all’interno dell’utilitarismo britannico della seconda metà del Diciottesimo secolo, in Bentham, ad esempio, e nel suo principio di massima felicità per il maggior numero dei componenti di una comunità quale momento di giustificazione del potere politico. Se il richiamo a Bentham ci palesa che non necessariamente il liberalismo si leghi al lassez faire propugnato dagli economisti classici da Smith a Ricardo e Malthus63, ci indica tuttavia come tale corrente di pensiero politico nel passare dal secolo dei Lumi a quello della borghesia si depuri da ogni velleità rivoluzionaria per costituirsi come pensiero conservatore64.


      In proposito è stato sottolineato come nella “filosofia giusnaturalistica dell’età rivoluzionaria e [nel] liberalismo dell’Ottocento c’era una profonda differenza di qualità e di spirito. La filosofia giusnaturalistica era sostanzialmente un credo rivoluzionario, che non poteva piegarsi a compromessi quando un diritto fondamentale venisse violato. Ma la rivoluzione francese aveva alimentato in molti settori una reazione antirivoluzionaria. […] La rivoluzione produsse, come le rivoluzioni sogliono fare, un’avversione ai suoi eccessi, e divenne di moda attribuire questi eccessi ai filosofi e ai diritti dell’uomo”65. Va in ogni caso ribadito che il liberalismo così come venne sul finire del secolo Diciassettesimo tratteggiato nell’opera di John Locke, pur proponendosi quale forma di pensiero che tende all’emancipazione dell’essere umano in quanto tale, si è costituito quale precipua ideologia di una classe, la borghesia, da prima emergente, da qui il suo carattere rivoluzionario, successivamente dominante, da qui la sua trasformazione in ceto conservatore.


      Giova rammentare che dobbiamo attendere la comparsa dei cosiddetti idealisti di Oxford, ed in particolare dell’opera di Hill Green, nella seconda metà dell’Ottocento, per scorgere una profonda revisione del pensiero liberale, una sua apertura, si sarebbe detto un tempo, alle istanze democratiche, per mezzo della constatazione delle profonde ingiustizie sociali che permeano la società del tempo e, cosa ben più interessante dal nostro punto di vista, della possibilità di utilizzare la legge non solo in chiave restrittiva, di limitazione della libertà, ma anche e soprattutto il modo propositivo, rendendo possibile, per tramite della legge, all’intera popolazione il godimento di beni che, in assenza di tale intervento coercitivo, sarebbero rimasti appannaggio dei ceti privilegiati66. Ma va altresì rilevato che tale evoluzione del liberalismo non trova certamente la propria intelligenza nel liberalismo classico, sì da poter considerare l’ideale liberal-democratico l’approdo naturale del pensiero giusnaturalista del Diciassettesimo secolo, piuttosto la sua ragione va ricercata nella necessità di controllo sociale, quella stessa impellente necessità che ha fatto sì che le prime legislazioni sociali non fossero da ascriversi ai fabiani britannici (strettamente legati all’idealismo oxoniense), bensì agli Junkers prussiani.


      
        7  SULLA PRIMAZIA TRA PROPRIETÀ E PROPRIETARIO


        Ritorniamo dopo questa lunga parentesi alla questione sopra posta: è la proprietà in funzione dell’individuo oppure l’individuo si pone alle dipendenze della proprietà? Certo, nella prospettiva lockiana, è possibile riconoscere come l’individuo è la sua proprietà, un individuo è costituito, all’interno di quella rappresentazione, di vita, di libertà e di avere (ovvero di proprietà); pertanto la domanda potrebbe apparire oziosa, se non riconoscessimo altresì che quella che si origina dal pensiero di Locke è una rappresentazione del soggetto umano, è un individuo astratto dalla realtà. Difatti, solo sul piano astratto egli ha diritto all’eguaglianza, alla libertà, alla sicurezza; nella concretezza di ogni giorno, come del resto Locke ci suggerisce, questo virtuale individuo proprietario si palesa sotto le non mentite spoglie del padrone oppure del servo. Sicché assodato come, in questa prospettiva, è la quota di ricchezza economica che rende possibile la realizzazione nella società degli astratti diritti dello stato di natura, i quali, se non accompagnati dal potere economico rimangono lettera morta (sconosciuta) ai più, alla pletora dei servi, va indagato adesso se sia possibile ravvisare nella realtà sociale un vero individuo proprietario, un soggetto che, ricadendo nelle condizioni previste da tale prospettiva sia realmente titolare del diritto, o non sia sempre il frutto d’una rappresentazione operata in nome di questo diritto, che sovrastandolo lo plasma, e lo trasforma in suo strumento.

      


      Esaminiamo la questione seguendo il testo della legge elettorale del 1895 sopra richiamato. Anzitutto va ribadito che, ai sensi dell’articolo 8 della predetta legge, “per costituire il censo elettorale […] si computano tutte le imposte dirette pagate allo Stato in qualsiasi parte del Regno”, ma, al comma secondo del sunnominato articolo, rileviamo che “al padre si tiene conto delle imposte che paga pei beni della sua prole, dei quali abbia il godimento”; sicché il padre acquisisce il diritto elettorale non esclusivamente in virtù della sua personale proprietà, ma anche per tramite la proprietà altrui di cui ha il godimento, una proprietà che è soggetta a tributo, ma che potrebbe rimanere politicamente silente (ad esempio per il fatto della minore età della prole) se non attivata dalla volontà del padre. Parimenti, sempre ai sensi dell’articolo 8, secondo comma, “al marito [si tiene conto delle imposte] che paga la moglie”, in modo tale che la proprietà della moglie (esclusa dall’elettorato attivo in quanto donna) possa anch’essa palesare una manifestazione politica tramite il voto dell’uomo di casa (il quale, magari, di per sé  con la propria proprietà - non raggiungerebbe il censo elettorale minimo previsto dalla legge).


      Pare, quasi, che sia l’individuo a portare la proprietà a votare e non, viceversa, la proprietà a veicolare l’individuo. Che la proprietà, e non necessariamente l’individuo, debba avere voce in Capitolo, risulta, altresì, chiaro esaminando l’articolo 12 della legge del marzo 1895. Qui si stabilisce come “le imposte dirette pagate da una vedova, o dalla moglie separata legalmente dal proprio marito, possono essere computate, pel censo elettorale, a favore di uno dei suoi figli o generi di primo o secondo grado da lei designato”, giungendo ad una situazione quasi paradossale; infatti, se, da un lato, la donna, esclusa dall’elettorato, può far confluire la sua proprietà accanto a quella di un congiunto (figlio o genero) al fine, non tanto di fargli esprimere, per tramite il voto, la sua personale opinione, ma, direi, di utilizzarlo strumentalmente quale portavoce della sua proprietà, la quale, in assenza di un parente prossimo maschio, resterebbe inespressa, dall’altro è la stessa donna (priva, si badi bene, di capacità politica) a designare il portavoce della sua proprietà, non della sua opinione, che nulla rileva in una compagine statuale che non prevede la partecipazione della donna all’elettorato.


      È la proprietà che deve esprimersi, l’individuo è soltanto il tramite per mezzo del quale la proprietà parla politicamente. Infatti, avuto riguardo alla vicenda della proprietà della vedova o della moglie separata, il comma secondo dello stesso articolo stabilisce: “parimenti il padre che abbia il censo prescritto per l’elettorato può delegare ad uno dei suoi figli o generi, di primo o secondo grado, l’esercizio del diritto elettorale […] quando egli non possa o non voglia esercitarlo”. Anche qui è palese che sia la proprietà a votare e non l’individuo; l’avente diritto che non potesse o non volesse votare lascerebbe inespressa la proprietà; al fine di poter recuperare una manifestazione politica della proprietà la legge consente la delega del diritto di voto, ma non per consentire all’individuo di esprimersi, bensì per far parlare, ancora una volta, la proprietà.


      Da queste brevi battute emerge come è la proprietà a primeggiare sull’individuo, è l’esistenza della proprietà a conferire sia la titolarità concreta (sempre e comunque vincolata alla esistenza di una certa quota di proprietà, si veda l’ammontare delle imposte dirette versate) di diritti politici, che la possibilità di esercitarli anche in assenza di un formale riconoscimento pubblicistico di tale titolarità; il diritto al voto viene infatti delegato da colui che possiede il censo elettorale “con semplice dichiarazione autenticata da notaio”, così al comma terzo dell’articolo 12 del Decreto regio del 1895, allo stesso modo in cui l’azionista delega il proprio voto in una assemblea di una società anonima.


      Non è, quindi, il soggetto concreto ad esprimere la propria volizione, a dare il proprio voto, ma sempre una sua rappresentazione mediata dalla proprietà (ed egli si palesa quale rappresentazione della proprietà); in questo contesto, a ben vedere, è l’individuo astratto che va alle urne, un automa, il quale, più che esprimere la propria volontà politica, testimonia la presenza di una proprietà (in un certo qual modo si può paradossalmente affermare che egli esprima la volontà della proprietà).


      Il concentrare l’intera rappresentazione della vita sociale sulla imprescindibilità della proprietà per l’esistenza stessa della società, sicché senza proprietà non avrebbe senso la società, senza proprietà non avrebbe senso l’individuo, dato che è in funzione di questa che, nella rappresentazione liberale, società ed individuo si costituiscono, porta alla paradossale situazione per cui al fine di conservare la proprietà si perde il soggetto, l’individuo che diviene specchio, riflesso della proprietà. L’individuo appare pertanto come essere evanescente, attraverso il quale si coglie con nitidezza il soggetto di questa rappresentazione dei rapporti sociale: la proprietà. È questa, infatti, che anima l’automa, gli offre la vitalità politica necessaria per condursi alle urne, attiva, per così dire, gli innati ed inviolabili diritti dell’uomo.


      Va rilevato che in presenza della proprietà è impossibile negare i diritti dell’uomo (portatore di proprietà), la stessa compagine statuale si costituisce riconoscendoli come auto-evidenti e si struttura a loro protezione, ma va sottolineato anche come in assenza di proprietà, all’interno di questa prospettiva di pensiero, non c’è nulla che possa attivarli, renderli fruibili dal loro ipotetico soggetto. Senza l’ausilio della proprietà i diritti dell’uomo restano relegati in quel limbo ideologico che è lo stato di natura.


      
        8  IL FALLIMENTO: LA PERDITA DELLA PROPRIETÀ E LA DECADENZA DEI DIRITTI POLITICI


        Al fine di ribadire l’assoluto protagonismo della proprietà nella società borghese, non è fuorviante rammentare le conseguenze di un dissesto finanziario sulla titolarità del diritto all’elettorato attivo. Una riduzione dell’ammontare delle imposte dirette versate allo stato implica la cancellazione dalla lista elettorale (vedi articolo 30 della legge elettorale del 1895; il cittadino escluso può reclamare, ex articolo 27, e “gli agenti delle imposte dirette […] hanno obbligo di rilasciare a qualunque cittadino ne faccia richiesta, l’estratto di ruolo di ogni contribuente e i certificati negativi di coloro che non risultino iscritti nei ruoli medesimi”, articolo 41, comma secondo).

      


      In questo quadro, la stessa procedura di fallimento, improntata su un rigore assoluto, che affonda le radici nella lex mercatoria67, ha caratteristiche eminentemente pubblicistiche, in quanto mira a soddisfare in via principale interessi pubblici; infatti, il fallimento ha lo scopo precipuo di reprimere l’insolvenza in quanto la stessa evidenza la presenza sul mercato, lo spazio pubblico per eccellenza, di un soggetto (nello specifico, un commerciante) che, non sapendo (o non volendo) gestire in maniera consona l’impresa, ha infranto il suo diritto naturale alla proprietà (vita, libertà, avere) e, pertanto, va escluso dalla comunità politica.


      L’insolvente è colui che, vanificando nei fatti il diritto che la natura gli ha offerto e che lo stato è tenuto a proteggere, oggettivamente mina le basi stesse della convivenza sociale. Ai sensi dell’articolo 683 del Codice di commercio vigente dal 1882 nel Regno, “il commerciante che cessa di fare i suoi pagamenti per obbligazioni commerciali è in istato di fallimento”; va rilevato che una delle conseguenze più frequenti del fallimento è il reato di bancarotta (vedi articoli 855 e seguenti del Codice di commercio). Nel reato di bancarotta semplice incorre, ad esempio, il commerciante “se le sue spese personali, o quelle della sua famiglia, furono eccessive rispetto alla sua condizione economica”, così al secondo comma dell’articolo 856. Per il reato di bancarotta semplice il Codice commina, all’articolo 861, il carcere da sei mesi a due anni. Se, invece, il commerciante incorre nella bancarotta fraudolenta (determinata anche da una semplice dissimulazione di parte del suo attivo, vedi l’articolo 860 del Codice di commercio), la pena comminata è la reclusione da tre a dieci anni e, per i casi più gravi, “i lavori forzati a tempo”, così al comma terzo del richiamato articolo 861.


      Con rigore lo stato intervene a fronte di una simile catastrofe economico-sociale; l’articolo 98 della legge elettorale del 1895 statuisce che la sospensione dell’esercizio del diritto elettorale si estende, oltre ai casi in cui questa sia prevista come pena accessoria, ai “commercianti falliti, finché dura lo stato di fallimento”, i quali, quindi, “sono incapaci di essere elettori o eleggibili”.


      La ragione di tale disposizione appare evidente; chi altera il naturale decorso del libero mercato deve essere, per un verso, interdetto dallo stesso, difatti, i falliti, se condannati per bancarotta, sono “inabilitati all’esercizio della professione di commerciante e non possono avere ingresso nelle borse di commercio”, articolo 86, comma quinto, del Codice di commercio, per altro dalla partecipazione alla vita politica della nazione, essendo i due ambiti, come avremo modo di rilevare, strettamente correlati nella visone del mondo proposta dalla borghesia trionfante del Diciannovesimo secolo.


      Prima di procedere soffermiamoci ancora un attimo sulla legge elettorale e sulle inibizioni al voto in questa contenute. Interessante rilevare come la legge elettorale esclude espressamente dall’esercizio di questo diritto politico, oltre ai falliti, una altra categorie di negletti. Questa, ex articolo 97, ricomprende “coloro i quali furono condannati pel reato di oziosità, vagabondaggio e mendicità”, ovvero i cittadini, che più di altri, sono avulsi dalla vita produttiva della nazione. Questo articolo, che rende, per l’appunto “incapaci di esercitare il diritto di elettore e di eleggibile” i senza fissa dimora, i mendici ed i fannulloni, merita una brevissima riflessione.


      È, infatti, curioso che il legislatore del 1895 si soffermi esplicitamente su tali categorie di persone istituendo, in una precisa disposizione di legge, la loro non appartenenza all’elettorato attivo; di fatto questa esclusione è già implicita all’articolo 3, nel momento in cui lo stesso tratteggia i contorni del censo elettorale (imposte dirette versate, fitti pagati per fondi rustici direttamente coltivati oppure pigioni versate per case d’abitazione, o locali d’affari). Un mendico, un vagabondo, un ozioso sono tali (salvo romanzesche vicissitudini), per l’assenza di mezzi di sostentamento, per la mancanza di una abitazione, per la non possibilità di condurre negozi e pertanto l’articolo 3 sarebbe di per sé bastante ad escluderli dalla liste elettorali, salvo, appunto, casi memorabili che lasciamo però alla penna di Eugéne Sue68.


      Questi cittadini sono preventivamente esclusi dal esercizio del diritto politico in oggetto in ragione di una loro qualità intrinseca: il loro essere (volenti o nolenti) avulsi dal mercato e, in quanto estranei a questo ambito fondativo dello stato monoclasse non possono partecipare attivamente alla sua vita, nemmeno se, per mera ipotesi, possedessero il censo previsto dall’articolo 3 per l’iscrizione alle liste elettorali.


      Per comprendere meglio quanto siamo andati dicendo è bene risalire alle radici teoriche dello Stato monoclasse. Nel far ciò dobbiamo spingerci a ritroso, sino alla vigilia di quello che Hobsbawm definì il secolo lungo: il novembre del 1788.


      
        9  ANCORA ALLA RICERCA DELLE RADICI IDEOLOGICHEDELLO STATO MONOCLASSE: QU’EST-CE LE TIERS ÉTAT?


        Nel tardo autunno di quell’anno il Vicario generale di Charters, accingendosi a gettar la tonaca (in vero con disinteresse portata) per iniziare una sfolgorante carriera politica, ci pone tre interrogativi, che resero immortali lui e la sua opera.

      


      “Il piano di questo scritto è molto semplice. Dobbiamo porci tre domande: 1. Che cosa è il terzo stato? Tutto. 2. Che cosa è stato finora nell’ordinamento politico? Nulla. 3. Che cosa chiede? Divenirvi qualcosa”.


      Così inizia il più noto e il più importante fra i pamphlets69 pubblicati nei mesi che precedettero la Grande Rivoluzione. Il suo autore, Emmanuel-Joseph Sieyès, è destinato non solo ad attraversarla, ma ha anche l’indubbio onore di averne promosso l’inizio (è Sieyès, infatti, che propone la costituzione dell’Assemblea Nazionale) e di averne segnato la fine (è ancora Sieyès a promuovere il colpo di stato del 18 Brumaio dell’anno VIII, il nostro 9 novembre 1799, che porta al potere Bonaparte, ed è ancora Sieyès, dopo tre lustri, i quali hanno visto la fine della Repubblica, del cui Direttorio fece parte, ed il sorgere dell’Impero, di cui fu conte, a raccogliere l’abdicazione dello stesso Bonaparte nel 1814).


      È importante precisare che il terzo, per Sieyès, è tutto perché nelle sue mani sono concentrati tutti i lavori privati, “necessari perché una nazione viva e prosperi”. I lavori agricoli, la manipolazione delle materie prime, il loro commercio, i servizi che necessitano alla vita economica e sociale, “sono questi i lavori su cui si regge la società. Chi li sopporta? Il terzo stato”70. Forte di questi argomenti Emmanuel-Joseph Sieyès può interrogare il suo ipotetico interlocutore: “chi dunque oserebbe dire che il terzo stato non ha in sé tutto ciò che occorre per formare una nazione completa? […] Il terzo comprende dunque tutto ciò che appartiene alla nazione; è tutto ciò che non è il terzo non può essere considerato parte della nazione. Che cosa è il terzo stato? Tutto.”71


      È chiaro che per Sieyès il terzo rappresenta l’intera nazione perché nelle sue mani si concentrano tutte le attività economiche, il terzo è l’insieme dei ceti economicamente attivi e, in quanto tale, appare autosufficiente: il terzo stato si immedesima, quindi, con la nazione. La prospettiva qui solcata si richiama senza ombra di dubbio a quella tratteggiata un secolo prima da Locke.


      Viene, infatti, rilevato come “Sieyès deriva essenzialmente da Locke (sempre Locke!) l’idea fondamentale dei diritti dell’uomo. Vale a dire che, a suo avviso, la società politica non ha altra ragione d’essere se non la funzione di garantire (il che può comportare una loro limitazione) i diritti che l’individuo ha in quanto uomo e che sono anteriori e superiori all’organizzazione sociale. Di tali diritti egli trova una significativa conferma nella triplice rivendicazione ossia nella triologia fisiocratica: libertà, proprietà, sicurezza”72. Giova in proposito richiamare un breve passo del nostro Vicario contenuto in un altro pamphlet prerivoluzionario da egli redatto nel gennaio del fatidico 1789, Essai sur les privilèges73, ove leggiamo: “cerchiamo in primo luogo, quale sia lo scopo della legge: esso consiste senza alcun dubbio nell’impedire che si attenti alla libertà o alle proprietà individuali”. È qui evidente l’impronta del giusnaturalismo lockiano nella costruzione di Sieyès che rappresenta la costituzione della compagine statuale in funzione della salvaguardia dei diritti naturali: la libertà e la proprietà.


      In questa prospettiva, il terzo stato si costituisce quale nazione avuto riguardo al ruolo economico svolto; in questo senso, gli interessi del terzo stato, ovvero della borghesia, corrispondono agli interessi del paese, perché attraverso la prosperità creata dal ceto produttivo si accresce il benessere della collettività; pertanto il bene pubblico coincide con il bene di un ben precisato ceto sociale: la borghesia imprenditoriale e mercantile. Sono anche qui ben evidenti le assonanze lockiane del pensiero di Sieyés e non solo di questo pensatore inglese.


      In proposito richiamiamo un passo tratto da un celeberrimo volume apparso in prima edizione nel 1776: An Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations, di Adam Smith. “Il reddito annuo di ogni società è sempre esattamente uguale al valore di scambio dell’intero prodotto annuo della sua attività, o meglio è esattamente la stessa cosa di quel valore di scambio. Siccome quindi ogni individuo si sforza, nella misura del possibile, di impegnare il suo capitale a sostegno dell’attività produttiva nazionale, e di dirigere quindi tale attività in modo che il suo prodotto possa avere il massimo valore, ogni individuo opera necessariamente per rendere il reddito annuo della società il massimo possibile. In effetti egli non intende, in genere, perseguire l’interesse pubblico, né è consapevole della misura in cui lo sta perseguendo. […] Perseguendo il suo interesse, egli spesso persegue l’interesse della società in modo molto più efficace di quanto intendesse effettivamente perseguirlo. Io non ha mai saputo che sia stato fatto molto bene da coloro che affermano di commerciare per il bene pubblico”74.


      Quella parte della popolazione che non assume un ruolo attivo nella vita economica del paese è, in questa prospettiva, da considerarsi estranea alla nazione e, pertanto, non vi è ragione che partecipi attivamente alla sua vita. Coloro i quali non sono partecipi alla creazione della ricchezza del paese non partecipano alla vita politica dello stesso, sono, quindi, esclusi dalla formazione della volontà politica della nazione. Qui ritorniamo nel bel mezzo del discorso sui diritti politici.


      Sieyès è estremamente preciso al riguardo. Nel secolo dei Lumi e delle Déclarations dei diritti dell’uomo egli rileva: “non si può avere una libertà o un diritto illimitati, di nessun genere. In ogni paese la legge ha stabilito determinate condizioni senza le quali non si può essere né elettori né eleggibili”75. Sicché è il diritto statuale, in ultima analisi, a rendere effettivi (limitandoli) gli inviolabili diritti naturali; ma ritorniamo al testo: “la legge, per esempio, deve determinare l’età al di sotto della quale non è possibile rappresentare i propri concittadini; le donne sono egualmente escluse, bene o male, da queste forme di procure”76. Qui si tratta di esercitare i diritti politici, ed in particolare il diritto al voto, nei limiti della legge e non avuto riguardo ad un generico senso di égalité, quale è quello che trasparirà dalle formule retoriche contenute nella Déclaration.


      Ci permettiamo di rammentare che il 26 agosto del 1789, Sieyès è presente fra quei rappresentanti del popolo francese che, costituiti in Assemblea Nazionale, riconosceranno e dichiareranno, “in presenza e sotto gli auspici dell’Essere Supremo […] i diritti naturali, inalienabili e sacri dell’uomo”. All’articolo primo della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino si proclama che “gli uomini nascono e rimangono liberi e uguali nei diritti”. A ciò fa riscontro l’articolo 6, ai sensi del quale “la legge è l’espressione della volontà generale. Tutti i cittadini hanno diritto di concorrere, personalmente o mediante i loro rappresentanti, alla sua formazione. Essa deve essere uguale per tutti, sia che protegga, sia che punisca. Tutti i cittadini, essendo uguali ai suoi occhi, sono ugualmente ammissibili a tutte le dignità, posti ed impieghi pubblici secondo la loro capacità, e senza altra distinzione che quella delle loro virtù e dei loro talenti”.


      Formule retoriche, tendenti a suscitare emozioni, ma vuote di reale contenuto politico, se non più di otto mesi prima Sieyès scriveva nel suo immortale pamphlet: “è normale che un vagabondo o un mendicante non possa essere delegato della fiducia politica della popolazione. Un domestico, chi stia alle dipendenze di un padrone, uno straniero non naturalizzato, potrebbero essere ammessi come rappresentanti della nazione? La libertà politica ha dunque, come la libertà civile, i suoi limiti”77.


      Alla luce del Qu’est-ce que le tiers état? la lettura dei “principi semplici e incontestabili” contenuti nella “solenne dichiarazione” del 26 agosto 1789 non è così aproblematica come potrebbe apparire di primo acchito. Quale è la Nazione, in cui “il principio di ogni sovranità risiede”, come recita l’articolo 3 della Dichiarazione? L’insieme degli uomini nati liberi ed eguali, come sembra suggerire il testo dell’articolo primo, oppure, come pare evincersi dalla lettura del testo di Sieyès, che fu uno dei grandi protagonisti di quegli eventi storici, la borghesia imprenditoriale e mercantile, quel ceto sociale che di lì a poco conquisterà il potere nello stato nazionale dell’Ottocento?


      E l’eguaglianza di tutti di fronte alla legge, che compare nel già richiamato articolo 6 della Dichiarazione, come deve essere intesa? Anch’essa ha i suoi limiti, così come pare suggerirci Sieyès? Certo è che l’autore sostiene a chiare lettere che “non si può avere una libertà o un diritto illimitati, di nessun genere”, sicché quei principi semplici ed incontestabili, che ritrovano solenne istituzionalizzazione nella Dichiarazione, la quale di fatto apre il secolo della borghesia, valgono in astratto, ma non in concreto. È indubbio che siano verità incontestabili in quello stato di natura a cui fanno riferimento i giusnaturalisti che teorizzano l’individuo-proprietario; si pensi a Locke che assegna a questo individuo il diritto naturale, come tale inalienabile, alla proprietà. Come poi questo diritto di manifesti nella concretezza dello stato civile ci viene ben evidenziato da Sieyès, uno dei primi pensatori a dover fare i conti con tali idealità calate nella realtà.


      
        10  “LA LIBERTÀ POLITICA HA DUNQUE … I SUOI LIMITI”


        Si assiste perciò ad una scissione, ad una netta separazione fra l’individuo astratto e l’individuo concreto. Al primo spetta la piena titolarità dei “diritti naturali, inalienabili e sacri”, la Dichiarazione non fa altro che riconoscere ed istituire ciò che in natura esiste e che lì è con pienezza esercitatile; il secondo, invece, vive di riflesso questi diritti, non ne è investito nella loro interezza perché fra l’individuo ed il suo diritto naturale (inalienabile) si frappone la reale organizzazione politico-sociale. Qui è lo stato che amministra, per il bene di tutti, i diritti naturali, questo patrimonio di libertà ed eguaglianza che investe formalmente ogni uomo; ma proprio al fine di evitare che la libertà si trasformi in pura volizione, in arbitrio sconclusionato, questi diritti vanno esercitati con ponderazione.

      


      Pur a fronte della formale uguaglianza di tutti gli uomini, che Sieyès mai nega, nella sostanza delle cose quotidiane, è su chi grava l’onere della prosperità di tutti che deve ricadere anche l’onere delle scelte politiche. Dato che “nulla può procedere senza” borghesia, è alla borghesia che spetta la gestione del potere politico, perché è il ceto proprietario il nucleo essenziale della nazione, gli altri (vagabondi, mendicanti, domestici, chi stia alle dipendenze di un proprietario) non possono né rappresentare la nazione, né deciderne il destino. Sieyès pone le basi teoriche per l’egemonia borghese con una semplicità disarmante: poiché la borghesia è la nazione, la nazione non può essere che rappresentata da coloro che escono dal suo seno, quindi, da borghesi (è, infatti, impensabile che chi non appartenga ad una comunità possa rappresentarla, si pensi allo straniero). Come distinguere i borghesi dal resto della popolazione, i veri artefici della ricchezza della nazione da chi ha soltanto il ruolo di comprimario, di esecutore o, ancora, dai ceti parassitari (i quali, passata la bufera giacobina, non saranno certamente gli elementi del primo e del secondo stato)? Con il censo. Se la natura offre a tutti indistintamente gli stessi diritti, un dato censo permette di esercitarli pienamente.


      La Nazione è, quindi, sovrana perché è capace di controllare e gestire l’intera vita economico-sociale del paese, e quest’ultima si organizza in funzione degli interessi della Nazione stessa. Il pamphlet di Sieyès recepisce le istanze del nuovo ceto emergente, la borghesia, che individua nel proprio potere economico il mezzo per reggere la società, la nazione si identifica con questo particolare ceto sociale.


      Come abbiamo osservato, lo stato ottocentesco è denominato anche stato-nazionale, in quanto compagine statuale in cui la sovranità spetta alla nazione ed è uno stato monoclasse, ovvero è un’organizzazione politico-amministarativa monopolizzata da un unico ceto sociale, che esclude dalla vita politica la stragrande maggioranza della popolazione (senza per questo ritenerla formalmente una minorità).


      Si assiste, pertanto, ad una netta scissione fra individuo astratto, caratterizzato dalla libertà e dall’eguaglianza, e individuo concreto, che solo in seguito a determinate condizioni socio-economiche può esercitare pienamente la sua libertà e vedersi riconoscere il suo essere eguale agli altri.


      
        11  UNA DENUNCIA DELLA PARZIALITÀ DEI DROITS DE L’HOMME ATTRAVERSO LA MARXIANA QUESTIONE EBRAICA


        A distanza di quasi undici lustri dalla pubblicazione del Qu’est-ce le tiers état?, nel febbraio del 1844, all’interno di un altro scritto che ha segnato lo sviluppo del pensiero occidentale moderno, Zur Judenfrage, pubblicato a Parigi sul primo (ed unico fascicolo) dei “Deutsch-Französische Jahrbücher”78, Carl Marx, in polemica con Bruno Bauer, per l’appunto, sulla questione ebraica, riconosce, per un verso, che “lo Stato è il mediatore fra l’uomo e la libertà”79, per altro che “nello Stato, dove l’uomo vale come specie, è il membro immaginario di una sovranità presunta, è spogliato della sua reale vita individuale e penetrato da una irreale universalità”80. È palese che il punto di riferimento di Marx siano “i droits de l’homme, in quanto di distinguono dai droits du citoyen”81, quindi, da un lato l’uomo astratto e dall’altro l’uomo immerso nella sua concretezza sociale.

      


      Queste due entità possono convivere soltanto nel borghese, colui che non appartiene a tale ceto vivrà in uno stato di perenne schizofrenia fra i suoi diritti in potenza ed i diritti che può porre in atto. Infatti, “chi è l’homme distinto dal citoyen? Non altri che il membro della società borghese. E perché il membro della società borghese viene denominato «uomo», uomo senza più, e i suoi diritti, diritti dell’uomo? Come si spiega questo fatto? Si spiega richiamandosi al rapporto dello Stato politico con la società borghese, all’essenza dell’emancipazione politica”82.


      In questo contesto l’uomo, il titolare dei diritti dell’uomo, di diritti ben più estesi dei semplici diritti del cittadino (per Marx, come visto, è lo stato a mediare fra il cittadino e la libertà), è l’individuo in astratto libero ed eguale, ma che può divenirlo in concreto se deve essere partecipe al mondo borghese. Ancora Marx: “i droits de l’homme, in quanto distinti dai droits du citoyen, non sono altro che i diritti del membro della società borghese, ossia dell’uomo egoista, dell’uomo separato dall’uomo e dalla comunità”83.


      Si può riconoscere come, per questa prospettiva, solo il borghese può aspirare ad esercitare pienamente quei diritti dell’uomo, i quali proclamano per tutti la piena eguaglianza, e quindi la piena partecipazione alla vita politica della nazione; gli altri, i non borghesi, vedono l’esercizio di questa astratta titolarità negata dal diritto posto dallo stato, dalle limitazioni che lo stato pone alla partecipazione di tutti alla formazione della volontà politica. Sicché tutti posseggono eguali droits du citoyen, essendo caduta la struttura politica per stati non vi possono essere diritti particolari e, quindi, tutti sono eguali di fronte alla stessa legge, ma solo ai proprietari, per i motivi sopra indicati, è concessa una piena eguaglianza, solo loro possono, per l’appunto, eleggere ed essere eletti, quindi concorrere alla formazione della volontà politica.


      Zur Judenfrage demistifica la costruzione politica borghese, costruzione fondata su un’eguaglianza solo formale degli individui, che viene ripresa, in buona sostanza, dal giusnaturalismo moderno (lockiano in particolare). Ci troviamo di fronte ad una rappresentazione dell’eguaglianza che rimanda costantemente ad uno stato di natura, distinto nettamente dallo stato civile, dalla concreta realtà economico-sociale; se, da un lato, questa netta distinzione permette di far primeggiare incondizionatamente gli individui proprietari, dall’altro, per mezzo dell’enfasi contenuta nelle Déclarations, permette di offuscare una situazione di sostanziale disuguaglianza. Nella costruzione marxiana, infatti, l’ideologia dei diritti dell’uomo è un chiaro esempio di sovrastruttura ideologica.


      Se non risultasse perfettamente funzionale al ruolo di domino di un ceto sopra gli altri, ed alla gestione, in chiave borghese, della società, l’intera costruzione risulterebbe incomprensibile, mentre ci troviamo di fronte alla sorprendente trasformazione (e conseguente occultamento) dell’astratto in concreto.


      Argomentando con il Marx della questione ebraica, il quale offre nel testo ampie citazioni tratte dalla Dichiarazione dei diritti dell’uomo e da altri documenti costituzionali dell’era delle rivoluzioni americana e francese (le Dichiarazioni del 1791 e 1793, le carte costituzionali della Pennsylvenia, del New Hampshire, della repubblica francese del 1793 e del 1795), constatiamo che “la libertà è dunque il diritto di fare e di cercare tutto ciò che non danneggia alcun altro. I confini entro i quali ognuno si può muovere senza danneggiare gli altri sono determinati dalla legge. […] Si tratta della libertà dell’uomo in quanto monade isolata e chiusa in se stessa”84. A tale proposito, è sempre Marx a suggerirlo, “il diritto dell’uomo sulla libertà non si fonda sul legame dell’uomo coll’uomo, ma sulla separazione dell’uomo. È il diritto di questo isolamento, il diritto dell’individuo limitato, conchiuso in se stesso”85 a costituire un concetto di libertà che si avvicina alla sregolatezza.


      Che per Marx la libertà borghese sia collegata alla sregolatezza, lo si evince esaminando il rapporto fra il diritto alla libertà ed il diritto di proprietà; infatti, “l’applicazione pratica del diritto dell’uomo alla libertà è il diritto della proprietà privata […] il diritto dell’uomo alla proprietà è dunque il diritto di fruire dei propri beni e di disporre ad arbitrio (à son gré), senza riguardo ad altri uomini, indipendentemente dalla società, ossia il diritto all’egoismo”86. L’autore sottolinea, “la libertà individuale, come pure il suo impiego, costituiscono il fondamento della società borghese. Essa fa sì che ogni uomo trovi nell’altro uomo non l’attuazione, bensì il limite della propria libertà”87.


      In questa prospettiva, i diritti naturali ed imprescindibili alla liberté ed alla propriété si riducono a manifestazioni di egocentrismo, concepibili soltanto all’interno d’una visione della società che vede il proprio perno nell’individuo isolato e, pertanto, astratto titolare di diritti altrettanto astratti, dato che sono destinati ad infrangersi nel rapporto con gli altri.


      Ancora ad una rappresentazione della società in chiave individualistica sono legati i diritti all’eguaglianza ed alla sicurezza (che Marx ritrova enunciati nella Dichiarazione del 1793): “la égalité, qui presa nel suo significato apolitico, non è altro che l’uguaglianza della suddetta liberté ossia: che ogni uomo viene considerato del pari come una tale monade abbandonata a se stessa”88. In questo contesto può sussistere una situazione di eguaglianza fra gli individui soltanto se gli stessi vengono recepiti astrattamente, scollegati gli uni dagli altri, astratti dalla reale concretezza dei rapporti sociali; in questo mondo immaginario ed immaginifico gli individui sono eguali, ma fuori dai confini tratteggiati dai testi delle Dichiarazioni ritornano ad essere quello che sono, differenti fra loro. È nella realtà sociale che si manifesta, infatti, la differenza, che la prosopopea delle Dichiarazioni vorrebbe celare.


      Va ancora richiamata la sûreté: “la sicurezza è il più alto concetto sociale della società borghese, il concetto della polizia; che cioè l’intera società esista solo per questo: per garantire ad ognuno dei suoi membri la conservazione della persona, dei diritti e della proprietà. […] Col concetto di sicurezza la società borghese non si solleva al di sopra del proprio egoismo; anzi, la sicurezza è proprio la garanzia dell’egoismo”89.


      Il cerchio è chiuso, l’intera costruzione ideologica e sociale si costituisce a protezione dell’egoistico diritto del borghese.


      Ancora Marx, “nessuno dei cosiddetti diritti dell’uomo va dunque al di là dell’uomo egoistico, dell’uomo in quanto membro della società borghese, ossia chiuso in sé, nel proprio interesse privato e nel proprio privato arbitrio, separato dalla comunità. Ben lontano dal venire in essi concepito come membro del genere umano, risulta anzi che la vita stessa nel genere, la società, è una cornice esterna agli individui, una limitazione della loro originaria autonomia. L’unico legame che li tiene uniti è la necessità di natura, il bisogno e l’interesse privato, la conservazione della proprietà e della persona egoistica”90.


      Per il giovane Marx, solo il membro della società borghese (il borghese) godrà dei diritti dell’uomo, l’esercizio di questi non va oltre alla borghesia, che in questo modo si separa dal resto della società dominandola. I non appartenenti a questa classe, i non borghesi quindi, solo esclusi dalla vita politica e sociale. Per loro la società della libertà, dell’eguaglianza, della sicurezza, della proprietà, è qualcosa di estraneo. I diritti umani sono reali solo per il borghese, per gli altri pura mistificazione.


      Va anche rilevato come solo per i non borghesi la società è un momento di limitazione della supposta ed originaria autonomia, quell’autonomia o libertà che vige nello stato di natura. Viceversa, i borghesi possono liberamente esprimere la loro autonoma determinazione, sono infatti pienamente partecipi di una società forgiata in funzione della conservazione della proprietà, quindi dell’uomo egoistico, il quale, abbozzato nello stato di natura, ove vigono i diritti dell’uomo, viene trasposto nella società civile sotto le spoglie del borghese proprietario, l’unico soggetto politico legittimato ad agire.


      Marx ben evidenzia la non coincidenza fra ciò che egli definisce emancipazione politica, la quale si sostanzia con l’astratto riconoscimento della titolarità dei diritti dell’uomo da parte dello stato, con l’emancipazione reale, che, per un Marx non ancora coautore del Manifest der kommunistischen Partei, si palesa non appena l’uomo “sopprime i suoi limiti terreni”. Infatti, ancora ne Zur Judenfrage, egli rileva come “l’emancipazione politica non è la forma completa e perfetta dell’emancipazione umana. Il limite dell’emancipazione politica si mostra subito in questo, che lo Stato si può liberare da un limite senza che l’uomo ne risulti realmente libero, che lo Stato può essere uno Stato libero, senza che l’uomo sia un uomo libero”91, la qual cosa si realizza nello stato borghese, stato che congloba al suo interno uomini formalmente liberi, in quanto titolari di naturali diritti, ma che permette l’esercizio di questa titolarità soltanto ad una parte dei consociati. Lo stato borghese è, dunque, uno stato di libertà che però limita la libertà dei più. Pur tuttavia, secondo Marx, “l’emancipazione politica è certo un gran passo, ma non è certo l’ultima forma dell’emancipazione umana in genere: è solo l’ultima forma dell’emancipazione umana nell’ambito dell’attuale ordinamento mondano. Ben inteso, noi parliamo qui di emancipazione reale, pratica”92, quindi di soppressione di limiti.


      Interessante notare come, per Marx, “il diritto dell’uomo alla libertà cessa di essere un diritto, non appena entra in conflitto con la vita politica, mentre, secondo la teoria, la vita politica rappresenta soltanto la garanzia dei diritti dell’uomo, dei diritti dell’uomo individuo, e quindi si deve sacrificare appena contraddice al proprio fine, a questi diritti dell’uomo”93. Questo perché il moto intorno all’emancipazione politica, che comprende anche il giusnaturalismo proprietario, è stato il moto contro la vecchia società, caratterizzata dal potere del sovrano e dalla feudalità. Contro questa società venivano sventolati i droits de l’homme, ma non per liberare l’uomo in quanto tale, che rimane relegato allo stato di natura, piuttosto per liberare il borghese e fondare su di esso uno stato civile.


      Sottolinea Marx, “l’attuazione completa del compimento dello Stato fu a un tempo l’attuazione completa del materialismo della società borghese. […] L’uomo in quanto membro della società borghese, l’uomo apolitico, appare però necessariamente come l’uomo naturale. I droits de l’homme appaiono come droits natureles, poiché l’attività autocosciente si riassume nell’atto politico”94. Si tratta, quindi, di una finzione; infatti, “l’uomo vale in quanto membro della società borghese, come uomo puro e semplice, come l’homme in quanto distinto dal citoyen, perché è l’uomo nella sua più accessibile esistenza individuale e sensibile, mentre l’uomo politico è solo l’uomo astratto, artificiale, l’uomo in quanto persona allegorica, morale. L’uomo reale è riconosciuto anzitutto nella forma dell’individuo egoistico, il vero uomo nella forma dell’astratto citoyen”95.


      Marx demistifica la finzione, la costruzione ideologica, che a suo dire sostiene e legittima l’apparato statuale borghese, fondato sulla netta separazione fra l’uomo ed il cittadino, il primo astratto titolare di diritti naturali, il secondo concreto centro di imputazione di diritti statuali; è il secondo il concreto soggetto che opera nella società borghese. L’emancipazione politica nella società borghese si spinge sino a questo punto, non oltrepassa il limite del mero riconoscimento formale di diritti ad un uomo astratto, separato dall’uomo concreto.


      “Solo quando il reale uomo individuo concreto raccoglie in sé l’astratto cittadino, e l’uomo individuale nella sua vita empirica, nel suo lavoro individuale, nei suoi rapporti individuali, è diventato membro del genere umano; solo quando l’uomo riconosce e organizza le forces propres come forze sociali, e quindi non tiene più separata da se stesso la forza sociale in forma di forza politica; solo allora giunge a compimento l’emancipazione umana”96, così Marx chiude la prima parte de Il problema ebraico97.


      
        12  LA FONDAZIONE DELLA PERSONALITÀ GIURIDICA DELLO STATO ED IL COMPIMENTO DELLA COSTRUZIONE DELLA COMPAGINE STATUALE MONOCLASSE


        L’emancipazione dell’uomo avverrà, quindi, all’interno della prospettiva del giovane Marx, con l’emancipazione dell’uomo dalla società borghese, la quale proprio in quegli anni stava consolidando anche le sue basi teoriche ed in particolare, per ciò che a noi più preme, al suo interno venivano poste le fondamenta della grandiosa costruzione (teorica), di ciò che Marx definirebbe la sua sovrastruttura giuridica pubblica: il concetto di stato.

      


      Se, di fatti, i rapporti fra i privati trovano definizione all’interno dell’opera di codificazione iniziatasi con il Code Napoléon, permane ancora incertezza nella definizione delle categorie del diritto pubblico, di quel settore della regolamentazione giuridica ad statum spectat. La società borghese, nella sua prima fase, convive con rappresentazioni giuridiche pubblicistiche ereditate dall’epoca precedente la Rivoluzione del 1789. Questa sua carenza sarà colmata dalla cosiddetta scuola tedesca di diritto pubblico, che si caratterizza per tramite della trasposizione, dalla riflessione giusprivatisitica a quella del diritto pubblico, del concetto di personalità giuridica.


      Questo itinerario concettuale, che ritrova convenzionalmente origine nell’opera di Johann Kaspar Bluntschli, Allgemeines Staatsrecht apparsa a Monaco di Baviera nel 1852, prosegue con le teorizzazioni di Carl Friedrich von Gerber, di Georg Jellinek e di Paul Laband e influenza non poco la dottrina pura kelseniana, non appare di secondaria importanza all’interno del nostro discorso98.


      Per un verso, questa prospettiva, per mezzo dell’utilizzo di categorie privatistiche in ambito pubblicistico permette di concepire un ente pubblico funzionale all’individuo astratto concepito nell’universo borghese, per altro, consente, per mezzo della fittizia antropomorfizzazione dell’ente pubblico, di statuire finalità collettive o interessi pubblici altrimenti incomprensibili avuto riguardo alla reale divisioni in ceti o classi della società.


      La scuola del diritto pubblico tedesca della seconda metà dell’Ottocento offre ulteriori e sofisticati strumenti per il domino sociale borghese nel momento in cui traspone il concetto di interesse dall’ambito del privato a quello del pubblico, forgiando un’idea di interesse pubblico da ascriversi ad un ente statuale dotato di una personalità giuridica non dissimile da quella riscontrabile nell’individuo, nel soggetto principe del diritto privato. In tal modo, la parte (l’interesse dei ceti dominanti la società veicolati in forme giuridiche dall’apparato dello stato) si rappresenta come il tutto (l’interesse dell’intera collettività), le finalità perseguite dallo stato borghese sono descritte non come obiettivi propri di un determinato ceto, ma come interessi inerenti all’intero contesto sociale. L’unità teleologica dell’ente statuale, propugnata da Jellinek, è, pertanto, la compiuta finzione della rappresentazione borghese dei rapporti giuridico-politici.


      A monte di questa operazione si situa una concezione organicistica dello stato ben esemplificata in area tedesca da Bluntschli, per il quale “i popoli sono esseri organici, perciò soggiacciono alle stesse leggi naturali proprie ad ogni organismo vivente”99.


      Tale concezione costituisce la base della nascente scienza del diritto pubblico in terra tedesca, se lo stesso Gerber descrive lo stato come “un organismo morale che si muove non come un meccanismo, per opera di forze a questi esterne, ma attraverso un principio vitale che gli è endogeno”. Questo organismo ha una personalità, concetto mutuato dal mondo privatistico; per Gerber, “nella personalità giuridica dello stato si ritrova il punto di partenza ed il fondamento di tutto il diritto pubblico; da questa dipende, contemporaneamente, la possibilità e il criterio informatore di un sistema scientifico, quindi di un sistema ispirato ad una idea unitaria”100.


      La rappresentazione dello stato quale persona giuridica consente di recepire il popolo (der Volk) come organo dello stesso, escludendo ab origine sia ogni possibile contrapposizione, conseguenza della divisione della società in distinti ceti, in seno a questo organo, che ogni ipotesi di contrapposizione fra il popolo o parte di esso e lo stato; infatti, è fisiologicamente non concepibile una entità o una frazione di essa, la quale si opponga a se stessa o al tutto di cui è parte. Sono evidenti le assonanze hegeliane nel pensiero di Gerber, il quale individua nel popolo “l’unità etica totale”101.


      All’interno d’una rappresentazione dei fatti giuridici e politici fondata sulla strettissima connessione fra stato e popolo risulta comprensibile, più che una inversione di tendenza rispetto al liberalismo, una diversa specificazione dei diritti pubblici appartenenti ai singoli individui. Questi sono, infatti, non più gli innati ed inalienabili diritti naturali spettanti al singolo in quanto tale, si palesano piuttosto come diritti riflessi (Rechtsreflex); infatti, “i diritti pubblici stanno al singolo non in quanto tale, essi non ritrovano la loro sede nella sfera giuridica dell’individuo, ma gli appartengono in quanto membro di una collettività, sono diritti che gli vengono ascritti per tramite e solamente entro questo legame, i diritti pubblici non possono essere concepiti separati dal legame fra l’individuo e la comunità, quali diritti inerenti alla sua personalità”102.


      In questa prospettiva, che si discosta dai dettami della scuola giusnaturalistica moderna, l’individuo non è, per natura, titolare dei diritti politici; questi li vengono offerti, più che riconosciuti, dallo stato. Parrebbe, pertanto, che la scuola tedesca del diritto pubblico si innesti, per mezzo della teoria del Rechtsreflex su correnti di pensiero non riferibili al liberalismo; va però rilevato che i diritti riflessi si riferiscono ai diritti politici non ai diritti naturali tout court, di cui al giusnaturalismo moderno; come abbiamo notato, una limitazione dei diritti politici è connaturata anche al pensiero di Locke, il diritto al voto non è direttamente derivabile dal diritto inalienabile e connaturato alla natura dell’uomo alla proprietà, tanto è vero che, come rilevato, a detta di Gaetano Mosca, Locke si dimostrerebbe contrario al suffragio universale. Il diritto al voto, diritto politico per eccellenza, si acquisisce per tramite la partecipazione ad un determinato contesto socio-economico. Ciò è ancora più chiaro, perché esplicitamente affermato, nelle riflessioni di Sieyès, tratteggiate poc’anzi.


      Sicché ciò che qui rileva è la constatazione che, anche se gli autori accomunati sotto la denominazione di scuola tedesca del diritto pubblico, affondano le loro radici in contesti diversi da quelli propri al giusnaturalismo moderno, gli esiti, in merito ai diritti pubblici, non sono affatto difformi dai risultati a cui giungono, avuto riguardo alla prassi politica, gli stessi giusnaturalisti di matrice liberale. Pertanto, se dal punto di vista proprio ad una ricerca intorno alle radici filosofico-politiche di questi giuristi tedeschi della seconda metà dell’Ottocento, si può rilevare uno iato con il pensiero liberale, tale distanza non è certamente riconoscibile avuto riguardo agli esiti pratici, entrambi funzionali alla fondazione e legittimazione d’una compagine statuale monoclasse.


      Che la distanza fra la riflessione pubblicistica tedesca e le istanze giusnaturaliste non sia così incolmabile come a primo acchito pareva, lo evidenzia un altro passaggio tratto delle Grundzüge di Gerber; infatti, a detta dell’autore, che aveva appena sottolineato come i diritti politici vengono attribuiti al cittadino per tramite la rifrazione degli stessi dalla comunità alla persona singola, e che, quindi, non gli appartengono in quanto individuo ma solamente attraverso il suo essere partecipe ad una comunità, “soltanto per ciò che concerne i miei diritti privati, totalmente isolati nella mia sfera giuridica, io sono completamente indipendente per ciò che riguarda le modalità del loro esercizio; i diritti pubblici, viceversa, li devo esercitare così come questi debbono venire esercitati avuto riguardo alla ragione obiettiva della loro sussistenza, che è data delle esigenze della comunità entro la quale e dalla quale sorgono; dalle esigenze della comunità i diritti pubblici non possono mai essere scissi”103.


      In questo senso, all’intero della pubblicistica tedesca, si manifesta la stessa necessità di distinzione fra quelli che i giusnaturalisti definiscono diritti innati, pertanto, immediatamente esercitabili, e diritti concessi dall’ente pubblico, il cui esercizio è subordinato alle esigenze dello stesso. I diritti innati, ineriscono alla sfera privata, al mondo dei rapporti fra i privati, e su di essi non si riversa l’influenza dell’ente pubblico in quanto indipendenti dallo stesso, fermo restando la sua funzione di garante del loro libero esercizio.


      A onor del vero è bene sottolineare come la pubblicistica tedesca qui richiamata, nulla ha a vedere con la fantasiosa ipotesi dello stato di natura propugnata dai giusnaturalisti moderni104, per tali giuspubblicisti infatti “qualunque diritto è un rapporto fra soggetti di diritto. Un individuo totalmente isolato non è concepibile come soggetto di diritti”105. Dopo i quasi due secoli trascorsi dalle teorizzazioni di Locke, i quali hanno visto l’emergere e l’affermarsi della borghesia e della sua forma di organizzazione politica, tali espedienti giustificativi non hanno più ragione d’esistere, la compagine statuale moderna, nella seconda metà dell’Ottocento si è oramai radicata nella società e la fictio giusnaturalistica appare del tutto anacronistica. Ciò non di meno, permane anche all’intero della trasposizione della pandettistica nel diritto pubblico, l’idea che l’attivazione del rapporto giuridico fra i privati fosse indipendente dall’attività dell’ente pubblico e, perciò, da questo svincolato, fermo restando le questioni di ordine pubblico.


      Completamente diversa è, invece, la ragione dei diritti pubblici, i quali, in quanto funzionali all’ente pubblico, sono da questo determinati sia per ciò che concerne la loro entità, che per ciò che riguarda la loro esercitabilità.


      Sotto questo particolare punto di vista non si ravvisa alcuna divergenza fra le due prospettive. I privati perseguono i propri scopi per mezzo della istituzionalizzazione in regole giuridiche dei loro innati diritti, parimenti l’ente pubblico, forma istituzionalizzata della comunità, attua, anch’esso per mezzo di strumenti giudici, gli scopi che gli sono propri. All’interno della prospettiva pubblicistica tedesca, lo stato è rappresentato, come già sottolineato, come un organismo.


      A tale riguardo Jellinek, riprendendo la concezione dello stato come persona giuridica propria a Gerber, afferma: “all’interno dello stato, così come nell’organismo naturale, è riscontrabile una costante attività volta al raggiungimento degli obiettivi propri all’uno ed all’altro. In questa attività entrambi gli organismi ritrovano la loro unitarietà. Infatti, entrambi rappresentano una unità di scopo”106.


      Al di là delle differenze fra i due tipi di organismo, che Jellinek tratteggia nel prosieguo del suo lavoro, ciò che preme rilevare è come l’unitarietà dell’ente pubblico non assume solamente i connotati, per così dire, di unità fisiologica, ma l’unitarietà dell’organismo si declina anche come unità di scopo; pertanto assistiamo alla chiara teorizzazione di una unità teleologica dello stato. Quest’idea di unitarietà dell’organismo politico dotato di personalità giuridica ci permette di cogliere appieno il concetto di interesse pubblico, di un interesse che è proprio dell’ente pubblico e che non rappresenta la sommatoria degli interessi individuali, i quali non hanno alcuna rilevanza all’interno della sfera pubblica, inerendo esclusivamente nell’ambito del privato, mentre l’interesse pubblico si contraddistingue come interesse della comunità, alla quale il singolo afferisce e dalla quale trae, in quanto suo membro, la capacità politica.


      Tre scopi caratterizzano, all’intero di questa costruzione teorica l’attività dello stato; essi sono riconducibili107 al fine di far valere la propria autorità (der Machtzweck), all’obiettivo di garantire l’ordine sociale per tramite dell’ordinamento giuridico (der Rechtszweck) ed infine allo scopo di farsi promotore di coesione e promozione sociale (der Kulturzweck).


      Va rilevato come il singolo individuo, a fronte dell’attività dello stato volta al raggiungimento dei propri scopi e, più in generale, nel momento in cui il singolo si rapporta con l’ente pubblico, può assumere diverse posizioni giuridiche. Dal richiamo a questi diversi tipi di status giuridici, analizzati da Jellinek108 a completamento del suo sistema di diritto pubblico, possiamo cogliere un chiaro riferimento al sistema elettorale basato sul censo e quindi limitativo dell’esercizio dei diritti pubblici. Infatti, quattro sono le situazioni in cui può ritrovarsi l’individuo a fronte dello stato; la più infelice è certamente quella relativa allo status subjectionis, nel quale il singolo è interamente sottoposto alla signoria (die Herrschaft) dell’ente pubblico, qui la subalternità è totale. Non così appare nello status libertatis, di fatti, l’individuo può, per così dire, pretendere che lo stato rispetti una sfera di libertà individuale, che egli stesso ha fissato (qui non siamo molto distanti dalle pretese giusnaturalistiche volte al riconoscimento di ambiti di libertà al cittadino); diversa ancora è la condizione individuale nello status civitatis, ove l’ente pubblico offre al singolo i suoi servigi, nel senso che perseguendo l’interesse pubblico, che gli è proprio, lo stato opera concretamente a favore dei singoli consociati; l’ultima, e per noi più interessante, condizione in cui l’individuo interagisce con lo stato è quella che lo vede titolare di uno status activae civitatis, ovvero la condizione nella quale il singolo è pieno titolare di diritti politici, partecipa, pertanto, alla vita dell’ente pubblico esercitando, ad esempio, il suo diritto all’elettorato attivo ed all’elettorato passivo.


      Soltanto nel caso in cui il singolo si ritrovi in tale condizione possiamo riscontrare una sua completa partecipazione alla vita politica della comunità di cui fa parte, nelle altre posizioni, che Jellinek descrive con intenti idealtipici, il singolo è escluso dalla partecipazione attiva alla vita della comunità, da cui ed in funzione della quale sorge l’ente pubblico, sicché non sarà pienamente coinvolto in quella che, in questa prospettiva, può venire definita come opera di riconoscimento dell’interesse pubblico, in realtà, come più volte sottolineato, di istituzionalizzazione degli interessi di un ceto dominante che coincide con i titolari dello status activae civitatis.


      Attraverso la trasposizione di categorie privatistiche in ambito pubblicistico, per quanto consci che il punto di riferimento della pandettistica non poteva ovviamente essere il Code civil, si assiste al recupero, certamente non manifesto, della forma mentis borghese, offrendo a tale ceto un ulteriore strumento per la gestione, avuto riguardo ai propri particolari interessi e per tramite dell’ente pubblico, della realtà socio-economica. Per tramite della persona astratta, concepita nell’ambito della civilistica moderna, si crea un ente pubblico altrettanto astratto dalla realtà sociale concreta; un ente pubblico che non si proclama portatore di interessi di parte, bensì l’organica manifestazione della collettività e che, in quanto persona è dotato di finalità unitarie. Interesse pubblico, status activae civitatis, rappresentano elementi di una costruzione, per un verso, mistificatoria della realtà, per altro, legittimante la superiorità di un ceto sugli altri.


      
        13  LA PARTE CONTRABBANDATA PER IL TUTTO: L’INTERESSE PUBBLICO


        All’interno di questo quadro, l’attività interpretativa, che si esplica, in prima istanza, su documenti posti da organi statuali (quali, ad esempio, le leggi), dovrà tener conto della unità teleologia dello stato; pertanto, l’interpretazione-prodotto dovrà essere consona agli scopi unitari di tale organismo politico.

      


      Al fine di argomentare tale assunto, è d’uopo richiamare, a titolo di esemplificazione, l’articolo 3 delle Disposizioni sulla pubblicazione, interpretazione ed applicazione delle leggi in generale preposte al Codice civile italiano del 1865; al comma primo, la disposizione fa riferimento all’intenzione del legislatore: “nell’applicare la legge non si può attribuirle altro senso che quello fatto palese dal proprio significato delle parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore”.


      Letta alla luce di quanto sopra affermato, l’intenzione del legislatore non può che essere finalizzata a contribuire alla costruzione ed al consolidamento di quell’insieme armonioso di scopi, che, nel contempo, manifesta e permette di riconoscere l’unità teologica dell’organismo politico. Solamente avuto riguardo a questa ipotesi interpretativa è possibile concepire un prodotto dell’attività interpretativa che sia unitario, del senso di unidirezionale; il richiamo all’intenzione del legislatore, che si lega alla precisa indicazione di una interpretazione letterale della disposizione, fa sì che l’attività dell’autorità competente all’applicazione della legge venga attratta lungo il suo itinerario interpretativo dall’interesse pubblico. Infatti, è l’interesse pubblico che permette di legare logicamente gli intenti del legislatore alle parole che egli ha usato per significarli al fine di determinare un’unità concettuale, che altrimenti potrebbe non costituirsi, palesandosi, da un lato, un significato proprio delle parole e, dall’altro, un’intenzione del legislatore dal primo difforme. Solo presupponendo un interesse pubblico, che animi l’organismo politico, si evita il manifestarsi di un conflitto fra i due poli ermeneutici contenuti nel primo comma.


      A fronte di un’unità di scopi perseguiti dall’ente pubblico non può che riscontrarsi un’unità anche nel prodotto dell’interpretazione, non perché dalla disposizione si debba e si possa trarre un’unica norma, ma perché dalla disposizione si debbono trarre legittimamente solo norme consone al pubblico interesse. Le norme che escono dai confini da questo tracciati sono pertanto illegittime e non possono a rigore del primo comma dell’articolo 3 delle Disposizioni anteposte al Codice civile del 1865, trovare applicazione. L’intenzione del legislatore ed il senso letterale delle parole ritrovano il loro punto di convergenza nell’interesse pubblico; infatti ed in ultima analisi, il senso da attribuirsi alla disposizione legislativa è quello consono all’interesse espresso dall’organismo pubblico.


      Qui l’interpretazione meccanicistica della legge propugnata con forza nella teoria generale del diritto, ad esempio dalla Scuola dell’esegesi o dalla corrente della giurisprudenza dei concetti, in realtà cela la necessità di esaltare, non tanto la vigenza del principio di legalità, quanto il prevalere, nella concreta società divisa in ceti, dell’interesse pubblico sugli interessi di parte; il primo frutto di una finzione che contrabbanda la parte per il tutto (l’interesse del ceto dominate non è l’interesse di tutti, anzi è un interesse particolare che si scontra con altri interessi particolari e, più in generale, l’interesse pubblico non è un reale interesse che si dispiega nella realtà sociale, nasconde, viceversa l’interesse del ceto dominante che vuole piegare a sé ogni altro interesse), i secondi (fra i quali va annoverato l’interesse del ceto dominante) invece realmente riscontrabili nella dinamica sociale.


      Va rilevato che il giudice, soggetto all’articolo 4 del Codice napoleonico del 1804, al fine di evitare di “être poursuivi comme coupable de déni de justice”, deve, ben lungi dall’umiliare la propria ragione, auiser son esprit al fine di oltrepassare il silenzio o l’oscurità o ancora l’insufficienza della legge; pertanto, egli dovrà lavorare con il materiale postogli a disposizione dal legislatore e integrarlo con l’interesse pubblico, del quale egli è strumento, al fine di dirimere il caso controverso e, quindi, non potrà rimanere inerme strumento della suprema volontà legislativa, quale meccanico attuatore. Solamente concependo un interesse pubblico perseguito dal legislatore e di cui il legislatore è espressione si potranno integrare le lacune o sanare le incongruenze riscontrabili nel materiale legislativo senza per questo uscire formalmente dall’ambito di una interpretazione meccanicistica delle disposizioni legislative perché comunque venga letta la disposizione questa sarà sempre espressione dell’interesse pubblico e mai di un interesse di parte, che arbitrariamente il magistrato tenta di veicolare, perché anche l’organo chiamato ad applicare la disposizione è imbevuto di tale interesse.


      Per riprendere le riflessioni di Renato Treves109 intorno all’imporsi di una rappresentazione del diritto in chiave formalistica, l’intero ceto dei giuristi e, più in generale, tutti coloro che partecipano attivamente alla vita politica dello stato ottocentesco, condividono sostanzialmente il contenuto economico delle disposizioni poste in essere dal legislatore (il loro legislatore), nonché le finalità sociali, etiche e politiche da queste veicolate: queste sono le finalità, gli scopi, i quali caratterizzano la loro società e non possono, quindi, che ritrovare veicolo giuridico nella loro compagine statuale. L’interesse pubblico da questa perseguito è, perciò, il loro interesse. Rispetto a questo le disposizioni giuridiche ritrovano un significato univoco.


      
        14  CENNI SULL’INTERESSE NEL DIRITTO DEI PRIVATI


        Va anche rilevato come l’idea di interesse investe anche l’interpretazione delle disposizioni poste in essere dai privati. All’interno di questo ambito, ove la mistificazione basata sulla presunta sussistenza di un interesse pubblico non ha forti ragioni per sussistere (fermo restando il richiamo all’ordine pubblico), già nel Code del 1804, all’articolo 1156 in materia di interprétation des conventions, riconosciamo, dalla lettura dei criteri indicati al giudice per interpretare un accordo, come la comune intenzione delle parti contraenti abbia prevalenza sul senso letterale delle parole; pertanto agli albori dell’esperienza giuridica borghese è l’interesse che, forgiando l’intenzione delle parti contraenti, prevale su ciò che le stesse, per tramite del linguaggio, hanno istituito. Se, come appare evidente, la ragione pratica di tale disposizione va ricercata nella non perfetta conoscenza non solo delle sottigliezze giuridiche, ma, il più della volte, nemmeno degli elementi basilari della lingua veicolare usata per redigere il regolamento contrattuale, in modo tale da necessitare un intervento interpretativo extratestuale, la spiegazione teoretica può ben spingersi sino al riconoscere che sono gli interessi a informare il significato des conventions, piuttosto che il significato dei termini dalle parti usati.

      


      Il Codice civile italiano del 1865, all’articolo 1131, riproduce letteralmente quanto già indicato dal legislatore francese, nel momento in cui afferma: “nei contratti si deve indagare quale sia stata la comune intenzione delle parti contraenti, anziché stare al senso letterale delle parole”.


      Anche, e soprattutto in ambito privatistico, è lo scopo, più che il significato delle parole usate per esprimerlo, a guidare l’attività dell’interprete. In questo senso, l’integrazione del contratto da parte di un terzo (un’autorità competente) non si manifesta come un’ingerenza eteronoma nella sfera di autonomia dei soggetti, piuttosto come un sostegno alla stessa, una opportunità offerta dall’ordinamento giuridico per meglio palesare l’autonomia delle parti110.


      L’autonomia, la capacità di autoregolamentazione dei privati entro la sfera posta dalla legittimità dell’interesse perseguito e dalle cosiddette norme imperative (si veda a titolo d’esempio, l’articolo 6 del Code Napoléon), è informata dall’interesse stesso e, pertanto, questa si manifesta attraverso l’indagine, da prima extratestuale, su di esso.


      

      

      



      
        
          1 Un magistrale esempio di messa alla berlina di una discussione di lana caprina si riscontra in un pamphlet di Giacomo Casanova, titolato, per l’appunto, Lana caprina. Epistola di un licantropo indirizzata a S. A. la Signora Principessa J. L. n. P. C. Ultima edizione. In nessun luogo. L’anno 1000700702, scritto durante il suo soggiorno bolognese nel 1772 e stampato lo stesso anno in Venezia (cfr. l’edizione curata da R. Giordano, Roma, 1991). Lo scritto trae la sua necessità dal dibattito originato nello Studio bolognese dalla pubblicazione di un dotto saggio di Petronio Ignazio Zecchini, professore di filosofia e medicina, titolato Di Geniali della dialettica delle donne ridotto al suo vero principio, al quale rispose Germano Azzoguidi con un’arguta dissertazione titolata Lettres de madame Cunégondé écrites de B(ologne) à madame Pâqiette à F(lorence) à l’occasion d’un livre qui a pour titre: Di Geniali … Lo Zecchini sostiene, in buona sostanza, la tesi per la quale “si devono perdonare alle donne gli errori che commettono, perché a causarli è l’utero che le fa agire contro la loro volontà”, viceversa il Azzoguidi risponde “che l’utero è sì un animale, ma che non influisce sulla ragione della donna, perché l’anatomia non ha mai scoperto il più piccolo canale di comunicazione tra questo organo, vaso del feto, e il cervello”.


          Va da sé che non appare questa la sede preposta per affrontare tale questione, né per esaminare la risposta ai due dotti del Casanova. Consigliamo pertanto al cortese lettore, che fin qui ci ha seguiti, di abbandonare pure codesta noiosa lettura per impiegare più proficuamente il suo tempo e le sue energie nello studio della questione testé accennata. Sicuramente, se non altro dalla lettura delle pungenti pagine del Casanova, ne trarrà giovamento e risparmierà, non proseguendo lungo le presenti pagine, al loro autore cocenti e giustificate critiche.

        


        
          2 Sulla genesi della nozione di stato pluriclasse in Massimo Severo Giannini cfr. lo studio di Sabino Cassese, Lo «Stato pluriclasse» in Massimo Severo Giannini, in S. Cassese, G. Carcaterra, M. D’Alberti, A. Bixia (a cura di), L’unità del diritto. Massimo Severo Giannnini e la teoria giuridica, Bologna, 1994 (con contributi, oltre che dei curatori, di E. Resta, G. B. Ferri, P. Rescigno, A. Cerri, V. Frosini, M. G. Losano, F. Viola, A. Catania, A. Falzea). Giannini affronta tale tema negli anni Sessanta dello scorso secolo, cfr. il suo corso di Diritto amministrativo, Milano, 1970; lo riprenderà, fra i vari luoghi, nel saggio su I pubblici poteri negli Stati pluriclasse, apparso nel 1979 sul fascicolo 2-3 della “Rivista trimestrale di diritto pubblico” ed successivamente nella monografia Il pubblico potere. Stati e amministrazioni pubbliche, Bologna, 1986. Per Cassese, “«Stato pluriclasse» è una delle più felici formule di Massimo Severo Giannini. Essa  per il suo Autore  individua un tipo di stato, storicamente realizzatosi tra l’800 e il ’900, a causa dell’allargamento del suffragio. Questo produce l’accesso al potere di tutte le classi sociali, anche le subalterne, prime escluse”, Lo «Stato pluriclasse» in Massimo Severo Giannini, cit., p. 11.


          Per una ricostruzione del passaggio fra la compagine statuale ottocentesca e quella contemporanea cfr. anche il più recente contributo di G. Zagrebelsky, Il diritto mite, cit., segnatamente i capitoli primo e secondo.

        


        
          3 G. Ferasin, Massimo Severo Giannini. Il diritto amministrativo nel divenire dell’ordinamento giuridico, Napoli, 2006, p. 35.

        


        
          4 M. S. Giannini, Il pubblico potere, cit., p. 35.

        


        
          5 Per l’autore tale denominazione ricomprende “lo Stato che si trasforma in Inghilterra, nel secolo XVIII, che nasce negli Stati Uniti d’America alla fine del medesimo secolo, in Europa continentale (dapprima come Stato, nato da rivoluzioni poi) definitivamente col cessare del periodo delle restaurazioni”, ibidem; si tratta pertanto della compagine statuale ottocentesca, frutto delle rivoluzioni borghesi.

        


        
          6 Ibidem, pp. 36 e 37. Giannini ha di fronte “lo Stato democratico monoclasse. Si dice anche Stato censitario, con espressione più limitativa. Si parla altresì di Stato borghese, che è espressione politica equivalente a quella di Stato monoclasse, e di Stato liberale, per dire che questo Stato fu quello che per eccellenza seguì i principi ideologici e politici del liberalismo politico e del liberismo economico”, così a p. 35 del citato Il pubblico potere.

        


        
          7 Cfr. in argomento C. Ghisalberti, Storia costituzionale d’Italia. 1848-1948, Roma-Bari, 1987, il quale ritiene che gli ordinamenti costituzionali dello stato monoclasse fossero “richiesti dalla borghesia intellettuale e commerciale delle varie regioni [d’Europa] nella consapevolezza della loro strumentalità rispetto al fine di garantire a se stessa un ruolo eminente o addirittura egemonico nella conduzione del potere”, p. 27. Va segnalato che l’autore riporta in appendice al citato volume delle tavole statistiche che danno conto, per ciò che concerne il Regno di Sardegna, prima, ed il Regno d’Italia, poi, delle percentuali dell’elettorato attivo rispetto alla popolazione residente, le quali con chiarezza esplicano la portata sociale del fenomeno connesso al regime elettorale censitario.

        


        
          8 M. S. Giannini, Il pubblico potere, cit., p. 37.

        


        
          9 Rileva Zagrebelsky, “in una società politica egemonizzata da una sola classe, la legge rispecchiava un ordine semplice e poteva immedesimarsi interamente con quello esprimendone l’intrinseca visione della giustizia, le contestazioni all’ordinamento giuridico liberale borghese, alla stregua di altre visoni della giustizia, non mancavano ma per definizione, data la struttura chiusa dello Stato, non potevano che essere esterne, antigiuridiche. Esse rappresentavano una minaccia per l’ordinamento come tale, non integrabili fino a tanto che la Costituzione di quello Stato fosse rimasta quella che era”, Il diritto mite, cit., p. 128.

        


        
          10 A cui faceva riferimento Renato Treves nel contributo Intorno alla concezione del diritto di Hans Kelsen, apparso nel 1952 sul primo fascicolo della “Rivista internazionale di filosofia del diritto”. Sul punto vedi oltre.

        


        
          11 C. Ghisalberti, Storia costituzionale d’Italia, cit., p. 27.

        


        
          12 M. S. Giannini, Il pubblico potere, cit., p. 53. Giannini in ogni caso rileva come il suffragio universale di per sé sia soltanto un epifenomeno di una realtà sociale più profonda, “il suffragio universale, cioè, in sé considerato, non è un fatto di rottura neanche formale: è il suggello di un cambiamento che già è in corso per itinerari propri. Tuttavia con esso non sarà più possibile parlare di uno Stato monoclasse; siamo allo stato pluriclasse, nel senso che nei Parlamenti non siedono rappresentanti di una sola classe: attraverso i partiti politici, virtualmente ogni classe dovrebbe avere i suoi esponenti nei Parlamenti medesimi e nei consigli degli enti esponenziali di gruppi, territoriali o meno”, p. 56.

        


        
          13 M. S. Giannini, I pubblici poteri negli Stati pluriclasse, cit., p. 391.

        


        
          14 L’autore conia la definizione di stati pluriclasse proprio “per dire che in essi tutte le classi sociali concorrono al governo politico, e cercano di introdurre istituzioni a tutela dei propri interessi. La conseguenza del cambiamento è l’aumento del numero degli interessi che da privati o collettivi divengono pubblici, perché affidati a pubblici poteri”, ibidem, p. 392.

        


        
          15 M. S. Giannini, sub voce Amministrazione pubblica, in Enciclopedia delle scienze sociali, p. 193.

        


        
          16 Questi ritrovano il loro fulcro nel partito politico il quale si differenzia di molto dai comitati elettorali che hanno caratterizzato la vita pubblica dello stato ottocentesco. Non potendo entrare in argomento, richiamiamo in proposito ancora Giannini, per il quale “il partito politico di nuovo tipo comunque si caratterizza per avere un’ideologia  almeno all’inizio  ed un’organizzazione stabile; diviene quindi un’istituzione permanente nella società civile, che agisce per la propaganda della propria ideologia  poi del proprio programma politico - ; può anche non presentarsi alle competizioni elettorali, se è precipuamente appuntato sul fatto ideologico e pensa di avvalersi di eletti in altre liste; però normalmente si presenta alle elezioni, per avere, comunque, dei titolari di uffici onorari negli organi collegiali elettivi dell’ente pubblico; se da solo o alleato con altri partiti, riesce a formare maggioranze, ha la direzione politica dell’ente”, Il pubblico potere, cit., p. 53-54. Per un primo approccio al tema cfr. A. Oppo, sub voce Partiti politici, in Dizionario di politica, G. Perticone, sub voce Partito politico, in Nuovissimo digesto italiano, P. Ridola, sub voce Partiti politici, in Enciclopedia del diritto, S. Bartole, sub voce Partiti politici, in Digesto delle discipline pubblicistiche; vedi anche la voce Partitocrazia redatta da Gianfranco Pasquino per il Dizionario di politica.

        


        
          17 M. S. Giannini, Il pubblico potere, cit., p. 16.

        


        
          18 Ibidem, pp. 19-20.

        


        
          19 Per Giannini, “negli Stati nei quali l’avvento al governo politico di tutte le classi ha conseguito risultati maggiori, le amministrazioni nuove sono, in sostanza, le amministrazioni di protezione sociale e le amministrazioni di direzione dell’economia”, I pubblici poteri negli Stati pluriclasse, cit. p. 392. A questo proposito possiamo ritenere, per similitudine, che nel senso della protezione sociale di determinati interessi e della direzione economica verso la realizzazione di determinati interessi si sia evoluta anche la funzione giurisdizionale. Nello stato monoclasse questo compito era occultato, nello stato pluriclasse diviene palese e caratterizzante certe tendenze all’interno della magistratura. Va in ogni caso rilevato come lo stesso Giannini si soffermi a constatare che, nella materia del lavoro, “l’azione dei sindacati dei lavoratori si sviluppa mediante strumenti non previsti da leggi degli Stati, o solo in parte previsti, o sorti su basi convenzionali”, ibidem, p. 393.

        


        
          20 Il riferimento è al noto saggio di Eric J. Hobsbawm Age of extremes. The Short Twentieth Century 1914-1991, apparso nel 1994; cfr. la trad. it. (Il secolo breve: 1914-1991. L’era dei grandi cataclismi) a cura di B. Lotti, Milano, 1999.

        


        
          21 Il saggio appare da prima nel quarto fascicolo del 1978 della rivista “Diritto e società”, l’anno successivo viene pubblicato in volume, a cui dà il titolo e dal quale si citerà, assieme ad uno studio su Le leggi speciali fra teoria e storia.

        


        
          22 Irti richiama esplicitamente, quasi a voler evocare nel lettore i tratti ormai sfocati della kakania, l’opera di S. Zweig, Die Welt von Gestern. Erinnerungen eines Europäer, apparsa nei tragici anni della Seconda guerra mondiale; vedi la trad. it. curata da L. Mazzucchetti, Milano, 1954.

        


        
          23 N. Irti, L’età della decodificazione, Milano, 1979, p. 3. Sull’argomento, oltre alla voce Decodificazione, redatta dallo stesso Irti per il Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile, si vedano anche le più recenti osservazioni di P. Grossi, L’Europa del diritto, cit., pp. 99 e segg. e pp. 140 e segg.
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          55 Vedi N. Bobbio, Locke e il diritto naturale, cit., pp. 219 e segg.

        


        
          56 J.-J. Chevallier, Storia del pensiero politico. II. Il declino dello Stato nazionale monarchico, cit., p. 73.
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      IL POSITIVISMO GIURIDICO QUALE STRUMENTO DELLO STATO MONOCLASSE
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      § 1. Un’avvertenza quasi metodologica; § 2. Una presunta patologia giuridica: l’interpretazione creativa; § 3. Alle origini della concezione meccanicistica dell’attività interpretativa; § 4. La geometria legale; § 5. Attuali implicazioni della rappresentazione geometrica dei fatti giuridici; § 6. L’interpretazione creativa fra interpretatio, diritto libero ed arbitrio giuridico; § 7. Una possibile convergenza tra due diverse prospettive intorno all’ordinamento giuridico come processo ed alla fattualità del diritto; § 8. Sull’attualità di una concezione dell’interpretazione ormai inattuale; § 9. Ancora sull’attualità inattuale; § 10. Per un superamento del riduzionismo giuridico.


      
        1  UN’AVVERTENZA QUASI METODOLOGICA


        Sullo sfondo storico-culturale brevemente rappresentato nel capitolo precedente, si colloca il dibattito sull’interpretazione giuridica, molte volte costretto fra la riproposizione del mito di una legge generale ed astratta da applicarsi meccanicamente al destinatario e le spinte verso l’utilizzo sempre più parziale e personalizzato della disposizione legislativa, la cui lettura appare strumentale allo scopo da raggiungere. Se, come avremo modo d’osservare, i sostenitori della interpretazione meccanicistica, nell’ancorarsi caparbiamente ad una rappresentazione dei fatti giuridici di sapore ottocentesco, tendono pur tuttavia a riaffermare il centrale valore della certezza del diritto, i fautori di una interpretazione libera corrono il più delle volte il rischio di minare nei fatti quello stesso valore, rendendo il diritto disponibile ad esigenze particolari.

      


      Nel far cenno all’ampio e fecondo dibattito generato nel mondo giuridico, anche italiano, nel secondo dopoguerra intorno al tema dell’interpretazione (creativa) va necessariamente tenuto conto delle precedenti considerazioni intorno al passaggio da una compagine statuale monoclasse ad una pluriclasse, nonché delle possibili derive insite nei due modelli di interpretazione giuridica a cui qui si è fatto ora cenno, tentando in ogni caso di giungere ad una conclusione propositiva che cerchi di compenetrare le esigenze di certezza del diritto con una prassi interpretativa che non sia legata da intenti meccanicistici. Se ciò non fosse, si dovrà, quanto meno, al fine di recuperare l’idea di certezza del diritto, riconoscere la validità dell’equazione ai sensi della quale il diritto è la legge e, viceversa, la legge è il diritto, assimilazione che, come si avrà modo di argomentare, non ci pare dar conto del fenomeno giuridico esaminato nella sua interezza, piuttosto offra dello stesso solo una parziale rappresentazione, che per altro vede dissolvere il fenomeno giuridico in una prassi nichilista.


      Un’ultima avvertenza va posta rispetto alle note che seguiranno; il prosieguo dell’indagine, date le premesse qui assunte, pare connotarsi per una forte tensione prescrittiva, più che, come ci si potrebbe aspettare da un lavoro che si propone come scientifico, descrittiva. Consci di questa possibile deriva auspichiamo, per un verso, che la stessa non infici totalmente le analisi che seguiranno, ma, per altro, non possiamo che riconoscere come ogni indagine che abbia per oggetto l’esperienza giuridica non può essere scevra da intenti, forse anche involontari, prescrittivi, proprio perché l’esperienza giuridica si costituisce nel riconoscimento della politicità del diritto e, pertanto, è essa stessa politica del diritto1.


      
        2  UNA PRESUNTA PATOLOGIA GIURIDICA: L’INTERPRETAZIONE CREATIVA


        Il tema dell’interpretazione creativa appartiene a quella schiera di argomenti che suscitano non poche perplessità in un cultore di questioni giuridiche formatosi su testi ed in prospettive di pensiero radicati nella seconda metà del Ventesimo secolo.

      


      Appare in proposito utile richiamare un passo di Giovanni Tarello: “per «interpretazione creativa» si intende l’esito dell’attività interpretativa che consiste nell’individuazione di una norma, la quale non può essere considerata uno dei significati attribuibili  secondo le regole linguistico-semantiche del contesto sociale, culturale e organizzativo, in cui l’interprete opera  a un enunciato o a una combinazione di enunciati del discorso legislativo; in tal modo, l’interpretazione creativa appare essere «interpretazione» solo nel senso più lato di questo vocabolo, e non si distingue da quelle attività che vengono chiamate di «integrazione del diritto» e di «ricerca del diritto»”2.


      Sicché l’interpretazione creativa è un’attività che non si svolge nell’alveo tracciato da regole linguistico-semantiche, anzi, forzandole pretende di giungere alla posizione di una norma il cui significato non è riconducibile (secondo la logica semantica e sintattica del linguaggio) in toto o in parte al documento originario. Integrando e ricercando oltre la lettera del documento, l’interpretazione crea essa stessa diritto; le istanze critiche all’idea di interpretazione creativa presuppongono invece che il diritto sia interamente espresso nella lettera. Contenendo il documento “enunciati del discorso legislativo” si può affermare che l’ipotesi di tale ragionamento, proposto da Tarello, ma non per questo necessariamente condiviso dall’autore, sia l’equazione diritto eguale legge.


      Va rilevato come per Tarello, la locuzione “«interpretazione creativa» [… sia frequentemente usata…] non solo descrittivamente, ma anche con connotazioni dispregiative. Ciò si deve alla diffusione, nel ceto giuridico, di ideologie secondo cui (assunta la possibilità di distinguere tra produzione e applicazione del diritto) agli organi diversi da quelli formalmente legislativi non spetta né di creare né di abrogare c.d. norme giuridiche, e sono censurabili quelle prassi e quelle tecniche con cui, sotto la veste di interpretare, si «crea» diritto”3.


      In proposito, è agevole ricordare come una delle architravi della cultura giuridica (non solo di lingua italiana) della seconda metà del Novecento, Norberto Bobbio, ricostruendo un Idealtypus della rappresentazione dei fatti giuridici allora dominante, il positivismo giuridico, sottolineava che lo stesso “considera compito della giurisprudenza, non la creazione, ma l’interpretazione del diritto”4 e, al fine di circoscrivere i contorni semantici del termine interpretazione, specificava come la prospettiva giuspositivistica sostiene “una concezione statica dell’interpretazione, che dovrebbe consistere solo nella ricostruzione puntuale della volontà soggettiva del legislatore che ha posto le norme”5.


      Per il Maestro torinese, “il giuspositivismo ha una concezione formalistica della scienza giuridica in quanto nell’interpretazione dà assoluta prevalenza alle forme, cioè ai concetti giuridici astratti e alle deduzioni puramente logiche che si possono fare in base ad essi, a scapito della realtà sociale che sta dietro a tali forme, dei conflitti d’interesse che il diritto regola, e che dovrebbero (secondo gli avversari del positivismo giuridico) guidare il giurista nella sua attività interpretativa”6.


      Pur non condividendone a pieno la portata, e vedremo poi le ragioni di ciò, Bobbio ascrive la teoria dell’interpretazione logica o meccanicistica del diritto fra i sei assiomi fondanti la prospettiva giuspositivistica. Egli non l’abbraccia strettamente, relegandola fra le teorie giuspositivistiche in senso largo (a differenza della teoria coattiva, della teoria legislativa e della teoria imperativa del diritto  che costituiscono il positivismo giuridico in senso stretto), perché le critiche a questa specifica teoria (parimenti a quelle rivolte alle teorie della coerenza e della completezza dell’ordinamento giuridico) appaiono, a suo dire, fondate.


      Le ragioni della consistenza delle critiche sono presto dette: “l’interpretazione del diritto fatta dal giudice non consiste mai nella semplice applicazione della legge in base ad un procedimento puramente logico: anche se non se ne accorge, per giungere alla decisione egli deve sempre introdurre valutazioni personali, fare delle scelte, che non sono vincolate allo schema legislativo che egli deve applicare”7.


      In merito si può però rilevare come è proprio in seguito a queste constatazioni che la teoria della interpretazione logica o meccanicistica è sorta in seno al positivismo giuridico; al fine di evitare il perdurare d’uno stato di incertezza nel mondo del diritto, determinato anche dall’introduzione di valutazioni personali da parte del giudice, si è prodotta storicamente questa particolare teoria interpretativa. Pertanto, la constatazione (empirica) proposta da Bobbio, relativa alla non totale e pedissequa applicazione dei dettami della interpretazione logica da parte dei giudici non inficia né, tanto meno, depotenzia l’istanze che l’hanno prodotta, le quali appaiono, anche nella cultura giuridica contemporanea, fortemente radicate.


      
        3  ALLE ORIGINI DELLA CONCEZIONE MECCANICISTICA DELL’ATTIVITÀ INTERPRETATIVA


        La teoria interpretativa meccanicistica, che in vero appare logicamente derivabile dalla teoria legislativa del diritto, la quale ipotizza la riduzione del diritto a legge dello stato, ha origini remote.

      


      Agli albori della modernità giuridico-politica8, nel 1647, possiamo leggere nella seconda edizione De Cive: “se infatti la ragione delle azioni umane fosse conosciuta con la stessa certezza con cui conosciamo la ragione delle grandezze nelle figure, l’ambizione e l’avidità, la cui potenza si sostiene sulle false opinioni del volgo circa il diritto e il torto, sarebbero disarmate, e la gente umana godrebbe di una pace tanto costante, che non sembra di dover più combattere”9.


      Nello scritto hobbesiano riecheggiano, non a caso, le parole di Galileo Galilei in riguardo al libro della natura, che, per il Maestro del pensiero scientifico moderno è scritto in lingua matematica, ed i caratteri sono triangoli, cerchi ed altre figure geometriche, senza i quali mezzi è impossibile intendere le parole umane10.


      In proposito, di estremo interesse appare richiamare un altro passo hobbesiano dal Leviathan, I, V: “per mezzo delle parole l’uomo è capace di ridurre le conseguenze che trova in regole generali, chiamate teoremi o aforismi, che è dunque capace di ragionare o di calcolare non solo sui numeri ma in tutti gli altri generi di cose che siano suscettibili di essere addizionate o sottratte l’una dall’altra.


      Questo privilegio è tuttavia bilanciato da un altro: quello dell’assurdità a cui non è soggetta alcuna creatura vivente ad eccezione dell’uomo. E fra gli uomini vi sono esposti più di chiunque altro coloro che professano la filosofia. È infatti verissimo quello che Cicerone dice di loro in qualche luogo, che non ci può essere niente di tanto assurdo da non essere rintracciabile nei libri dei filosofi. La ragione è evidente: nessuno di loro comincia il ragionamento partendo dalle definizioni o dalle spiegazioni dei nomi che è in procinto d’usare. Tale metodo è stato usato soltanto nella geometria le cui conclusioni sono perciò diventate indiscutibili”11.


      Qui può essere soltanto fatto cenno alla questione posta dalla scienza moderna intorno al problema della complessità12, da cui scaturisce il richiamo alla geometria; il problema prioritario di tale prospettiva scientifica è, infatti, aggredire e ridurre la complessità al fine di dominarla. La prospettiva galileiana e cartesiana tende alla spiegazione ed alla predizione dei fenomeni attraverso l’analisi delle quantità espresse in numeri, fra loro legati dalla sintassi matematica; la risultante dell’analisi è dimostrabile in termini logico-matematici, data l’unicità della soluzione di una equazione. In questa prospettiva, una volta note le condizioni iniziali (le ipotesi) si produrrà, attraverso il loro sviluppo, l’effetto da queste derivato. L’effetto può pertanto essere previsto e, quindi, con questo metodo si conoscerà l’evento futuro con precisione. Da qui la predizione. Decomponendo il fenomeno nei suoi costituenti, la conoscenza degli stessi permetterà di ricostruire le proprietà del fenomeno stesso. Ci troviamo di fronte ad un sapere ipotetico ed operativo, alla cui base si trova un metodo (scientifico) fondato, come evidenziato nel 1637 dallo stesso Cartesio nella seconda parte del celeberrimo Discours de la méthode, su quattro canoni: la regola dell’evidenza o dell’intuizione chiara e distinta (non accettare per vera una cosa che non sia affermabile con perfetta evidenza, il processo di distinzione di una cosa da un’altra la rende con maggior chiarezza); la regola dell’analisi (scomporre le asserzioni complesse sino a giungere agli elementi che le compongono); la regola della sintesi (ricomporre gli elementi ultimi per scoprire come essi si colleghino nelle asserzioni complesse); la regola dell’enumerazione e della revisione (percorrere tutti i passaggi compiuti nell’effettuare analisi e sintesi al fine, non solo di verificarli, ma anche di cogliere il risultato nel suo insieme).


      Come già rilevato, Galilei pone l’accento sul linguaggio matematico, nel quale devono essere convertiti i fenomeni, in quanto è l’unico capace di sistemare i dati dell’esperienza in leggi universali e necessarie. L’esperienza, in questa prospettiva, presenta due specie di qualità. Da un lato riscontriamo le qualità primarie (estensione, moto, quiete, figura, numero), che sono dotate di realtà oggettiva perché quantificabile; queste qualità ineriscono ai corpi e sono immutabili. Dall’altro riconosciamo le qualità secondarie (colore, suono, odore, sapore), che sono dotate di realtà soggettiva in quanto qualificabili; queste sono determinate dal soggetto percipiente e variano al variare del soggetto. Or bene, per la scienza moderna, da Galileo a Cartesio ad Hobbes, solo il valore quantitativo ha aspetto pubblico, è, cioè, oggetto di accordo in quanto ha una esistenza indipendente dall’uomo percipiente; non così il valore qualitativo, che ha, invece, aspetto privato; è, infatti, oggetto di disaccordo perché non possiede una esistenza indipendente dal soggetto percipiente. Pertanto, solo ciò che è espresso in termini quantitativi, per mezzo del linguaggio della matematica, è oggetto di scienza; ciò che è qualitativo non lo è. Da questo nucleo galileiano si diparte la già richiamata perorazione di Hobbes nel De Cive.


      Ritorniamo al nostro specifico oggetto: il diritto, il quale, fuori dubbio, è fenomeno sociale, in quanto è legato alla relazione sociale; questa è, in vero, struttura complessa. All’interno della prospettiva che sfocerà nel positivismo giuridico, il diritto si pone come momento di controllo e di dominio sulla complessità sociale. Sotto questo profilo la scienza del diritto si accosterebbe alle scienze (empiriche), le quali tendono a dominare dei fenomeni della natura (la fisica, la chimica, la medicina, la botanica e così via).


      Uno dei molteplici problemi, legati a quanto sopra si è accennato, può essere così evidenziato: lungo quali itinerari metodologici deve convogliarsi la giurisprudenza (la scienza che mira alla conoscenza del diritto) al fine di venire ricomprese nel novero delle scienze?


      Stante ad uno dei punti di riferimento epistemologico del positivismo giuridico, Rudolf Carnap13, si può dare conoscenza scientifica in due modi. Per un verso, nelle scienze empiriche, ove il protocollo è un fatto e queste si sviluppano attraverso l’elaborazione di fatti ed hanno, quindi, carattere sperimentale; la conoscenza scientifica ci proietta oltre al fatto iniziale e, procedendo dal particolare al generale (dal più semplice al più complesso, secondo il metodo sintetico), la conoscenza aumenta. Per altro verso, nelle scienze formali (quali sono la matematica e la logica), il cui protocollo è una rappresentazione di un fatto, la ricerca scientifica si limita ad esplicitare ciò che è implicito nel protocollo; ci troviamo di fronte ad un procedere analitico, che esplica tutti i significati coerenti che un simbolo può implicare14.


      La scienza del diritto può rappresentarsi quale scienza empirica nel momento in cui ricerca le leggi atte a dominare la realtà (sociale); in ogni caso, nell’assumere tale ipotesi non va dimenticato come all’interno di questa prospettiva il diritto venga rappresentato quale atto di pura volizione (il legislatore è, difatti, presupposto quale legibus solutus). Ove invece, come del resto appare assodato nell’uso corrente dei termini, intendessimo la giurisprudenza quale esclusivo momento applicativo della decisione legislativa la stessa potrebbe palesarsi quale scienza formale. La decisione legislativa verrebbe pertanto recepita quale protocollo da sviluppare in modo logico-analitico.


      Va rilevato che per il positivismo giuridico la giurisprudenza (intesa quale momento applicativo del diritto), in quanto scienza, muove da un protocollo convenzionalmente posto dal legislatore, questo protocollo è la rappresentazione di un fatto; il protocollo va, quindi, svolto, con linguaggio coerente e rigoroso, al fine di evidenziare ciò che è in esso implicito in modo da formare proposizioni coerenti al protocollo stesso.


      Assunte queste premesse, dobbiamo pertanto precisare dei confini o ambiti di competenza della scienza giuridica: da un lato riconosciamo la figura del legislatore, che pone in essere delle disposizioni normative frutto d’una ricerca volta ad individuare la formula più adeguata alla realizzazione di fini prefissati; dall’altro scorgiamo il giurista, che sviluppa, con rigore formale (quindi con metodo analitico), i protocolli posti dal legislatore. Va rilevato che il legislatore, il protagonista di ciò che possiamo definire la scienza legislativa, può operare avvalendosi di una indagine condotta sotto l’egida delle scienze empiriche (si pensi al rapporto fra attività legislativa e scienze socio-economiche), oppure attraverso pure volizioni determinate da giudizi di valore; il giurista, viceversa procede nella sua indagine scientifica secondo i parametri delle scienze formali, alle quali la giurisprudenza, al fine di essere dotata di senso, deve ispirarsi.


      Sicché, a titolo d’esempio, le politiche penali, che ritroveranno posizione in specifiche disposizioni, si dispiegano anche con l’ausilio di scienze empiriche (la criminologia, l’antropologia criminale, la psicologia criminale, la sociologia della devianza e così via); non così l’intervento del giurista sulle disposizioni in materia penale, che vanno, in questa prospettiva, analizzate secondo i dettami della logica formale.


      Pare pertanto che la giurisprudenza, dalla quale storniamo l’opera del legislatore, informata da altri metodi, al fine di collocarsi nel mondo delle scienze, debba costituirsi quale scienza formale.


      
        4  LA GEOMETRIA LEGALE


        Il procedere geometrico (il mos geometricus già richiamato da Grozio nel De iure belli ac pacis del 1625), se sapientemente utilizzato, può produrre anche nell’ambito giuridico-politico, un risultato oggettivo, a cui la mente umana, se lasciata libera (ovvero, in questa prospettiva, in condizioni di sregolatezza) difficilmente potrebbe giungere, non riuscendo a scindere il proprio vissuto (le passioni, di cui al capitolo sesto del Leviathan) dal caso contingente, tanto da potersi sospettare, sempre e comunque, una mancanza fisiologica di obbiettività nel suo operato.

      


      Se questa è l’impostazione di fondo allora appare conseguente l’affermazione di Leibniz, per il quale, nello studio Sulla scienza universale o calcolo filosofico del 1695, “quando sorgeranno delle controversie, non vi sarà maggior bisogno di discussione tra due filosofi di quanto ce ne sia tra due calcolatori. Sarà sufficiente, infatti, che essi prendano la penna in mano, si siedano a tavolino, e si dicano reciprocamente (chiamando se loro piace un amico): calcoliamo”15.


      È all’interno di questo quadro concettuale che giungiamo, nel secolo dei Lumi, passando per il Muratori censore Dei difetti della giurisprudenza, apparso nel 174216, al celeberrimo passo del Beccaria, per il quale “in ogni delitto si deve fare del giudice un sillogismo perfetto: la maggiore dev’essere la legge generale, la minore l’azione conforme o non alla legge, la conseguenza la libertà o la pena. Quando il giudice sia costretto, o voglia fare anche soli due sillogismi, si apre la porta dell’incertezza, non v’è cosa più pericolosa di quell’assioma comune che bisogna consultare lo spirito della legge”17.


      Al quale fa eco, nell’illuminismo partenopeo, Filangieri, che, commentando il dispaccio reale di Ferdinando IV di Borbone del 23 settembre 1774, sottolinea: “nei governi dispotici gli uomini comandano; nei governi moderati comandano le leggi […]. L’arbitrio giudiziario è quello che si cerca d’estirpare. Bisogna dunque torre a’ magistrati tutto quello che li rende superiori alle leggi. Ecco il fine di questa legge. Vediamone ora i mezzi. Il re vuole che tutto si decida secondo un testo espresso; che il linguaggio del magistrato sia il linguaggio delle leggi: che egli parli allorché esse parlano, e si taccia allorché esse non parlano, o almeno non parlano chiaro; che l’interpretazione sia proscritta; l’autorità dei dottori bandita dal foro, e il magistrato costretto ad esporre al pubblico la ragione della sentenza. Questi sono gli argini che il sovrano ha innalzati contro il torrente dell’arbitrio”18.


      Al di là degli esiti pratici del dispaccio reale, il quale venne ritirato nel 179119, risulta estremamente interessate ai fini del discorso sul rapporto fra processo ed algoritmo, rilevare come Beccaria voglia fare del giudice un sillogismo, ovvero trasformare l’organo giurisdizionale in un meccanismo di soluzione (giuridica) automatica di problemi posti nella vita quotidiana; il sillogismo perfetto, infatti, poste le premesse, si svolge automaticamente20


      Certo che né Beccaria, né Filangieri avevano, come si suol dire, sotto mano una premessa maggiore precostituita all’accadimento concreto rappresentato nella premessa minore, ovvero quella legge la quale di lì a poco informerà il mondo del diritto. La promulgazione del Code civil si compie, come noto, nel 1804. Le posizioni dei due illuministi, ed in particolare quella di Beccaria, più che descrittive di uno stato di fatto, appaiono piuttosto degli auspici, delle indicazione sulla retta gestione delle cose giuridiche. Quest’ultima si paleserà come possibile con l’istituzionalizzazione della legge, compiuta, per l’appunto, dalla codificazione napoleonica.


      In questo contesto possiamo a pieno apprezzare la constatazione del Mourlon, sorta in seno alla École de l’exégèse, per il quale “per il giureconsulto, per l’avvocato, per il giurista, un solo diritto esiste, il diritto positivo […]. Lo si definisce: l’insieme delle leggi che il legislatore ha promulgato per regolare i rapporti tra di loro […]. Dura lex sed lex: il buon magistrato umilia la propria ragione davanti a quella della legge; poiché egli è istituito per giudicare secondo essa e non per giudicarla. Nulla è al di sopra della legge. L’eluderne le disposizioni sotto il pretesto che l’equità naturale vi contrasta non è altro che prevaricarle. In giurisprudenza non c’è, non vi può essere ragione più ragionevole, equità più equa della ragione o dell’equità della legge”21.


      Sussiste, per tanto, all’intero della cultura giuridica una tendenza ad indicare nella legge il fulcro intorno al quale si dispiega l’esperienza giuridica e si sviluppa anche quel suo particolare momento che è rappresento dal processo. È intorno alla legge che si colloca l’itinerario processuale, tanto da considerare le parti (attore e convenuto, vittima e reo) come complementari alla legge.


      Va soltanto per cenni riconosciuto come, all’intero di questa prospettiva, le parti  le protagoniste del contraddittorio  compaiono solo avuto riguardo alla premessa minore del sillogismo giudiziario; questo è, infatti, informato dalla premessa maggiore, nella quale è racchiusa la legge22. L’azione delle parti trova così la sua qualificazione giuridica per tramite della sussunzione nella fattispecie astratta, la legge, che illumina dal suo sacrale scranno la vita quotidiana e che, come un centro di forza centripeta, la attira a sé offrendogli quella giuridicità la quale sarebbe sconosciuta all’insieme dei quotidiani accadimenti nel loro concreto svolgersi.


      Sicché la soluzione giuridica di un problema posto dalla vita quotidiana sarebbe già sussistente prima del suo verificarsi e sussisterebbe anche in assenza del suo palesarsi, perché la soluzione è, per questa prospettiva largamente dominante, racchiusa nell’articolo di legge. Si tratta solo d’applicarlo. In proposito, Salvatore Satta ebbe a constatare come le usuali rappresentazioni della giurisdizione offrono una “definizione della [stessa] come attuazione della legge […]. Il fatto è che nella riferita definizione la legge è concepita come una volontà esaustiva di tutta la realtà, un esterno comando, che è in rapporto meramente formale con la giurisdizione, la quale si limita appunto ad attuare tale comando. E come se si riducesse l’ordinamento ad uno spettacolare giuoco delle parti, di cui una pone la legge, l’altra l’applica, l’una comanda, l’altra trasmette il comando e obbedisce o fa obbedire”23.


      
        5  ATTUALI IMPLICAZIONI DELLA RAPPRESENTAZIONE GEOMETRICA DEI FATTI GIURIDICI


        Che queste tendenze, come si diceva all’inizio, abbiano da far sentire la loro influenza nella cultura giuridica contemporanea è testimoniato con autorevolezza in una voce apparsa nel 1997 nella Enciclopedia del diritto. In questa possiamo leggere: “senza nulla togliere all’importanza dell’informatica giuridica documentaria, il tema più importante dell’informatica giuridica deve, a nostro avviso, essere considerato quello dell’applicabilità automatica della legge”24. Qui, in autorevole sede dottrinale, non solo si ripropone il tema, caro alla prospettiva geometrica del diritto, della applicazione meccanicistica della legge, ma lo si lega all’odierno sviluppo tecnologico, il quale renderebbe realizzabile l’aspirazione ad una sorta di matematicizzazione dell’esperienza giuridica. Il fulcro del discorso è rappresentato dalla legge-algoritmo; il secondo termine del binomio è descritto dal autore richiamato come un insieme di “regole generali, astratte, formulabili ex ante, analitiche, inequivocabili, complete, la cui applicazione letterale porta chiunque (anche il più sprovveduto quindi anche una macchina) infallibilmente al risultato esatto”25. Va detto, ad onor del vero, che la costruzione argomentativa del nostro autore sfiora l’ineccepibilità; richiamandosi ad una radicata tradizione di pensiero giuridico, afferma che legge e automazione non sono affatto termini inconciliabili, che gli Illuministi “avevano concepito la legge esattamente come un algoritmo e su tale concezione avevano fondato il sistema della tripartizione dei poteri nello stato moderno”26.

      


      Nell’argomentare su questa falsariga pone (anch’egli) come problema centrate la redazione dei documenti giuridici; questi per poter essere trasformati in algoritmi devono essere forgiati con un linguaggio inequivocabile, tale da evitare ogni possibile equivoco interpretativo (solo per inciso si rileva che una delle caratteristiche dell’algoritmo, sempre redatto con linguaggio formalizzato, e l’interpretazione-applicazione meccanica)27. Questa aspirazione si incontra e si fonde con l’esigenza (imprescindibile) di certezza del diritto, sicché algoritmo e certezza del diritto si accompagnano, in questa prospettiva, inscindibilmente28.


      In questo quadro, graniticamente chiuso e cementato dalla logica del Circolo di Vienna, appare evidente che l’interpretazione creativa non possa venire colta che, se non con aperta ostilità, per lo meno con notevole disagio.


      
        6  L’INTERPRETAZIONE CREATIVA FRA INTERPRETATIO, DIRITTO LIBERO ED ARBITRIO GIURIDICO


        Se per il proverbiale “uomo della strada” l’idea di interpretazione creativa appare quale sinonimo di perdita di certezza e, conseguentemente, di arbitrio, la cultura giuridica interna29 dominante relega espressioni quali interpretazione creativa o all’interno di prospettive sociologiche ed antiformalistiche del diritto, quali quelle espresse dal variegato Freirechtsbewegung30, oppure all’intero d’un mondo giuridico spazzato via dall’opera di codificazione, ove il termine interpretazione creativa va ricondotto alla interpretatio, che ha informato l’ordine giuridico medievale31, o, ancora, la stessa cultura giuridica della seconda metà del Novecento abbina l’espressione interpretazione creativa a quella evoluzione della compagine statuale moderna che è sfociata nei cosiddetti regimi totalitari, in cui l’interpretazione creativa assumeva la valenza dell’arbitrio posto in atto da un potere politico sregolato (creativo, cioè, volta in volta delle proprie regole)32.

      


      In vero, la cultura giuridica interna offre alle istanze volte all’interpretazione creativa un quarto ambito di collocazione, del quale possiamo ora fare solo cenno: l’idealismo giuridico sviluppatosi in Italia intorno alle figure di Benedetto Croce e Giovanni Gentile33.


      Al di là della mera menzione dell’idealismo giuridico, è indubbio che i tre punti di riferimento sopra richiamati non si possono confondere né, tanto meno, fondere. Infatti, il riferirsi al Freirechtsbewegung e, più in generale, alle reazioni al formalismo del positivismo giuridico scaturito dall’opera di codificazione ottocentesca, le quali si svilupparono anche in terra di Francia34, permette, parimenti alla prospettiva idealista, la quale si palesa quale declinazione in terra italica delle istanze antiformaliste presenti oltr’Alpe, di mantenere l’attività interpretativa ed il suo prodotto, entro il tracciato dello Gesetzesstaat (ovvero dello stato di diritto fondato sulla legge), sia pure riconoscendo degli “spazi di libertà” offerti alla giurisprudenza. Questi sarebbero essenzialmente tre e si paleserebbero nel riconoscimento da parte del giudice della norma positiva vigente, nella libertà d’interpretazione della norma giuridica una volta riconosciuta, nella elaborazione della norma vigente una volta interpretata. Sicché, come è stato sottolineato35, più che di creazione di norme giuridiche per tramite dell’interpretazione, si assisterebbe ad un uso integrativo e suppletivo dell’attività interpretativa a fronte dell’attività legislativa, la quale manterrebbe, in questa prospettiva, un ruolo centrale.


      Difatti, come evidenziato36, il movimento del diritto libero si mantiene entro i confini dello stato di diritto, di un Gesetzesstaat depotenzializzato nella pretesa di vedere nella legge l’unico ed esclusivo momento di regolamentazione sociale, ma non per questo trasformato in un Richterstaat ove, in assenza di precetto legislativo, la regolamentazione è lasciata esclusivamente all’attività giurisdizionale37.


      All’interno di questa prospettiva emerge con evidenza come la risoluzione giuridica di un problema posto dalla vita quotidiana non è predeterminata al suo concreto sorgere e cristallizzata nel diritto positivo vigente (ovvero nella disposizione normativa posta dal legislatore), come certa prospettiva codicentrica vagheggia; la risoluzione giuridica è ricompressa e va ricercata, avuto riguardo alla concretezza del problema, all’intero d’un amplio ventaglio di possibilità, che rappresentano, per così dire, i confini di legittimità entro i quali la decisione giurisprudenziale deve collocarsi al fine di offrire una soluzione giuridica alla controversia. Si tratta, quindi, di un’area di giuridicità delimitata anche dall’attività legislativa, all’intero della quale la soluzione deve ritrovare collocazione, senza però, e qui si situa la libertà propugnata dal movimento, che si possa con procedure geometriche determinare aprioristicamente il preciso punto che indica la soluzione “esatta”.


      D’altro canto, l’evocare l’interpretatio medievale implica solcare territori totalmente altri da quelli battuti dal movimento del diritto libero. L’interpretatio nel suo pieno portato si erge in una realtà giuridico-politica ove iuris professores per orbem terrarum facit solemniter principari, come poteva affermare, nella sua Summa Istitutionum, Azzone nel secolo Tredicesimo38. Qui contempliamo una realtà politico-sociale ove l’ente stato è sconosciuto, ove l’autorità politica (e dobbiamo interrogarci su cosa possa intendersi nel mondo medioevale con tale espressione: l’Imperatore, il Pontefice romano, il principe, il comune, il corpo intermedio e così via) non può nemmeno ipotizzare (cosa che in vero faceva nel 1324 l’autore del Defensor pacis) la posizione di un diritto (meglio di un insieme organico di iura) che regoli in modo esaustivo, secondo la propria volontà, una data materia; il diritto, proprio perché frutto della interpretatio, è essenzialmente scientifico e non legislativo39. Nell’esperienza giuridica medievale il diritto (termine, in vero, sconosciuto e reso con espressioni quali ius comune, ius proprium, consuetudo) si colloca in un tessuto informato dall’autonomia, che è sì “un concetto generale, ma relativo, poiché ne presuppone logicamente un altro, dal cui contrapposto il suo contenuto è concretamente definito”40, quindi, non tanto in riferimento ad un ente sovrano e come tale superiore, così da palesarsi come un potere normativo derivato (a questa idea si riconnettono le letture in chiave concessionistica dell’articolo 1322 del nostro Codice civile), quanto correlata, l’autonomia, a se stessa, l’autonomia all’autonomia, alle altre autonomie che formano l’ordinamento41. Qui l’unità dell’ordinamento va esperita per tramite dell’interpretatio, che nella sua opera di adeguamento, correzione, integrazione e sottrazione ai testi normativi diviene essa stessa fonte normativa. Qui sì riconosciamo l’interpretazione creativa, vera e propria fonte del diritto e per ciò aborrita dalla dogmatica giuridica di stampo positivistico; l’interpretazione è il fulcro dell’esperienza giuridica, è la strada maestra per riportare la stessa ad unità, per ordinare nei fatti ciò che altrimenti rimarrebbe un insieme disaggregato e configgente di interessi particolari.


      Va aggiunta ancora una chiosa; interpretatio ed autonomia risulterebbero in sé incapaci di ordinare la realtà e, come con rigore sottolineato dalla prospettiva positivistica, potrebbero risultare forieri di discrezionalità ed arbitrio se non indirizzati da un altro e fondamentale concetto mutuato anch’esso dal cosiddetto sistema di diritto comune: l’aequitas42.


      L’aequitas medievale riporta la posizione del diritto alla natura delle cose, perché l’aequitas è la natura delle cose; sicché, in questa prospettiva, la norma per essere giuridica deve essere ascritta alla natura delle cose: ai fatti.


      L’aequitas è, infatti, il più alto riconoscimento della fattualità del diritto, è la riprova del suo essere corrispondente, per un verso, al fatto che deve regolamentare, e per altro, alla coscienza comune (alla cultura giuridica esterna, per riprendere ancora Friedman43), in cui i fatti e la loro regolamentazione si collocano. Va ancora osservato che non si predica l’aequitas di una regola, piuttosto della regolarità che informa la regola stessa, una regolarità che permette di coglierla non come comando sorretto dalla forza (ancora assonanze di Marsilio da Padova), ma come diritto (ovvero retta direzione).


      
        7  UNA POSSIBILE CONVERGENZA TRA DUE DIVERSE PROSPETTIVE INTORNO ALL’ORDINAMENTO GIURIDICO COME PROCESSO ED ALLA FATTUALITÀ DEL DIRITTO


        Come risulta palese, accostare incautamente le istanze raccolte intorno al giusliberismo e l’interpretatio medievale sarebbe esiziale per qualsivoglia approccio conoscitivo; troppo diversi sono non solo i retroterra culturali, che sorreggono le due prospettive, ma anche i contesti storico-politici, in cui si collocano, per poterli collegare e paragonare utilmente.

      


      Pertanto, l’evocazione di queste due figure, a maggior ragione se accompagnata allo spettro dell’illecito legale (gesetzliches Unrecht, ossimoro coniato da Gustav Radbruch nella celeberrima Vorschule der Rechtsphilosophie del 1948 per rendere l’arbitrio dispotico sia pur formalmente sorretto dalla legalità), ha una valenza, per così dire, più bellica che teoretica; quasi a voler indicare al giurista che percorrendo le strade dell’interpretazione creativa, nella migliore delle ipotesi, si ritroverà fuori dal tracciato della rigorosa scienza giuridica per inoltrarsi in terreni inzuppati di sociologismi e perciò diversi dalla granitica pavimentazione offerta dalle scienze formali, di cui la giurisprudenza sarebbe specie (parimenti si discosta dal campo della scienza44 l’itinerario proposto dal neoidealismo45). Nelle ipotesi peggiori si farà discutibile opera di ripescaggio acritico di forme arcaiche di proto-giuridicità (quelle antecedenti al Code), tanto da assomigliare a certi protagonisti del romanticismo tedesco della seconda metà del Diciottesimo secolo, al fine di riproporre, quasi fosse possibile ripresentare ciò che il progresso storico ha positivamente superato, il proverbiale Juristen bösen Christen, ovvero il ben più noto, in area di lingua italiana, Azzeccagarbugli. Se poi si persevera lungo l’asse della interpretazione creativa ecco il baratro della Volksgemeinschatf o dello stato di tutto il popolo di staliniana memoria46.


      Evitando cautamente l’orrido abisso del totalitarismo, è interessante constatare come un insigne studioso47 ha recentemente sottolineato che l’apparire sull’orizzonte giuridico della Freirechtsbewegung ha determinato il recupero della dimensione valutativa dell’interpretazione-applicazione del diritto48, della dimensione fattuale e storica del diritto e della sua dimensione particolare. In definitiva, la prospettiva giusliberista rivaluta quelle che erano le caratteristiche peculiari dell’ordine giuridico medievale (così come il nostro autore le aveva descritte49), che l’opera di codificazione dei primi decenni del Diciannovesimo secolo pareva aver spazzato per sempre.


      In autorevole sede dottrinale viene, pertanto, ipotizzato un possibile collegamento fra due realtà giuridiche che sono state rappresentate come non comunicanti.


      Infatti, a ben vedere e, soprattutto, sulla scorta dell’Accademico dei Lincei, possiamo intravedere ed enucleare due punti che possono essere estremamente utili per il prosieguo del nostro discorso. Il primo: l’ordinamento giuridico appare un processo, ossia una attività che si determina di volta in volta; l’ordinamento giuridico non è, quindi, un insieme di regole aprioristicamente date da una autorità competente (e rappresentate come proposizioni che legano un predicato ad un soggetto astratto). L’ordinamento giuridico si costituisce nel concreto, avuto riguardo al caso concreto.


      Secondo punto, al primo conseguente: il diritto sta nei fatti (postulazione della storicità del diritto), non nella volontà del legislatore, il diritto va esperito nei fatti concreti della vita e in questi riconosciuto50.


      L’ordinamento come processo e la fattualità del diritto costituiscono i capisaldi dell’interpretazione creativa del diritto, quando, di converso, l’idea della aprioricità dell’ordinamento e della sua astrattezza rappresentano le basi per la teoria dell’interpretazione meccanicistica del diritto51.


      
        8  SULL’ATTUALITÀ DI UNA CONCEZIONE DELL’INTERPRETAZIONE ORMAI INATTUALE


        Come già evidenziato, la teoria della interpretazione meccanicistica si fonda sul protocollo per il quale l’intera esperienza giuridica si esaurisce nella legge e, pertanto, la giurisdizione, come ebbe a sottolineare Salvatore Satta52, in questa prospettiva, è l’attuazione della legge. Attuazione la quale, proprio perché ciò che è giuridico coincide perfettamente con la legge, non può che essere improntata su criteri meccanicistici. All’intero di questo contesto ritrova credibilità e legittimità il concetto di legge-algoritmo.

      


      Queste teorizzazioni, sorte nel mondo del diritto e per il diritto, si intrecciano e ritrovano sostegno all’intero di istanze culturali che abbracciano orizzonti ben più ampi e che hanno plasmato il nostro modo di rappresentare il mondo. La scienza galileiana e cartesiana ha accompagnato, come abbiamo fatto cenno, il sorgere del formalismo giuridico; il positivismo logico lo ha incoronato come unica forma di pensiero giuridico sensato53.


      Basta questa sorta di autoevidenza logica per trasformare queste intuizioni, queste perorazioni, queste denuncie nella ideologia della più potente macchina politica che la storia dell’umanità ha conosciuto: lo stato (moderno)?


      Forse no, forse c’è qualcosa d’altro che ha determinato questo incredibile successo. Incredibile perché tali teorie hanno successo ancora oggi, si veda il caso della voce Informatica giuridica qui richiamata, quando le condizioni che hanno determinato il loro sorgere, sviluppo ed affermazione hanno iniziato ad eclissarsi da più di un secolo; incredibile perché ciò che è chiaramente storicizzato riesce ancora oggi ad imporsi come “verità” astorica, immutabile, transepocale54.


      
        9  ANCORA SULL’ ATTUALITÀ INATTUALE


        Il mos geometricus non può che portare alla costituzione, anche in ambito giuridico, d’un sapere virtuale, frutto del ragionamento per modelli. La legge supposta generale ed astratta deve presupporre destinatari parimenti generali ed astratti, ad esempio gli individui derivati dallo stato di natura55, da uno stato di natura, che si ipotizza in funzione della protezione del proprium, in cui, come acutamente osservato da Paolo Grossi56, il me si confonde con il mio.

      


      Questa operazione di astrazione giunge all’acme con due provvedimenti legislativi epocali: la cosiddetta legge Le Chapelier del giugno 1791, che ribadiva l’abolizione di ogni società intermedia fra lo stato e l’individuo e la legge del 1804 (del 30 ventoso dell’anno XII) che riunisce tutte le leggi civili in un solo corpo denominato Code civil des Français (comprendente la raccolta delle norme generali ed astratte che regolamentano ogni recondito meandro della vita civile, una fonte unitaria, completa, esclusiva).


      L’essere umano può, in seguito ai due provvedimenti sopra richiamati, considerarsi astrattamente uguale di fronte alla legge generale ed astratta; si rappresenta cioè quale individuo. L’uguaglianza non si può amministrare che per mezzo dell’astrattezza. Se tutti gli individui sono uguali, essi devono essere operati per mezzo di procedure formali. Staccarsi da procedure formali implica valutare in maniera diseguale l’individuo, riportarlo ad una condizione non geometrica ma reale: implica riconoscerlo per quello che è nella sua realtà, nel suo essere sociale, ovvero nella sua concreta umanità. Ciò non è possibile, perché, come osservato, il punto di riferimento a cui tende l’individuo astratto, l’homme delle Dichiarazioni, altri non è che il proprietario, il borghese, l’assoluto protagonista dello stato monoclasse, frutto del dispotismo legale, che, con atto formale, rende uguale il proprietario al proletario, il padrone al diseredato, il risparmiatore all’istituto di credito. Si crea una realtà virtuale regolata ed informata dal Codice civile, che, come ben sottolinea Natalino Irti, assurge il rango di norma costituzionale57.


      A questa realtà virtuale, che cela la concreta condizione di disuguaglianza, ben si sposa il rigore logico della scienza formalistica.


      Autorevole conferma possiamo ritrovarla in un passo di Renato Treves: “quando apparvero i Hauptprobleme, nel 1911, alla fine un lungo periodo di pace e stabilità nella vita sociale, si poteva avere l’impressione che quest’opera rispondesse alle esigenze più profondamente sentite dai giuristi del tempo i quali concentravano il loro interesse sulla struttura logica e formale del diritto prescindendo, tanto dal contenuto economico e sociologico, che pareva allora solidamente determinato da quella struttura, quanto dai fini etici e politici intorno ai quali sembrava che gli studiosi fossero sostanzialmente d’accordo”58.


      
        10  PER UN SUPERAMENTO DEL RIDUZIONISMO GIURIDICO


        Questa epopea del diritto borghese (più in generale del diritto dello stato monoclasse), iniziata alla fine del Settecento, comincia la sua inarrestabile china discendente già all’inizio della seconda metà dell’Ottocento con la Gewerbe Ordnung per la Confederazione germanica del 1869, antesignana della più nota legge, promulgata il 15 giugno 1883 in una Germania unificata e saldamente retta dal suo Cancelliere Bismark, sulla assicurazione obbligatoria per malattia degli operai; ciò non di meno ha talmente determinato i nostri preconcetti da far apparire i suoi postulati come eternamente validi, in quanto frutto del compimento d’un processo inarrestabile del progresso umano. Sicché appare che la fine della storia del diritto sia segnata dalla unicità della fonte giuridica, dall’equazione fra diritto e legge e, ciò che a noi più preme, dalla applicazione meccanicistica del diritto.

      


      La realtà è ben altra, il moto illuministico-borghese, il quale fuor di dubbio ha svolto un importante ruolo storico (nella storia), ha preteso di cristallizzarsi in una sempre eterna teoria/ideologia del diritto, che il sorgere dello stato pluriclasse ha spazzato dalla realtà sociale, per relegarla, per l’appunto, nella storia.


      Ciò non di meno queste istanze riaffiorano ancora, quasi fossero, come si diceva, sempre eterne.


      Di converso, la pratica dell’interpretazione creativa rende il giurista non già servus legis, ma, come richiedevano gli antiformalisti a cavaliere dei secoli Diciannovesimo e Ventesimo, lo chiama ad attivo protagonismo nell’opera di ordinamento giuridico.


      Come testimonianza della consapevolezza del riduzionismo giuridico operato negli ultimi duecento anni, appare importante proporre a chiusura di queste riflessioni ancora un passo di Pietro Grossi: “temiamo l’inquinamento di una nozione della interpretazione come attività puramente logica e dell’interprete come un automa senza volontà e libertà proprie, che constatiamo ancora dominante presso tanti giuristi beatamente e beotamente paghi ancor oggi di riaffermare entusiasti e inconsapevoli il principio di strettissima legalità”59.
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          28 L’algoritmo, semplificando, più venire recepito come una procedura di risoluzione di problemi; è, come già visto, un “insieme, ordinato in sequenza, di tutte le regole inequivocabili, analitiche, generali, astratte, formulate ex ante (cioè prima che si presentino concrete questioni da risolvere e senza riferimento specifico ad esse), la cui scrupolosa e letterale applicazione, da parte di chiunque, lo pone infallibilmente in grado di conseguire il risultato giusto”, così R. Borruso, L’informatica per il giurista, cit., p. 249. L’algoritmo è, quindi, una procedura logica di risoluzione dei problemi e va ascritto fra la logica deduttiva; offre pertanto, se correttamente sviluppato, dei risultati validi (confermabili attraverso procedure di controllo). L’algoritmo racchiude in sé l’idea di certezza, è una procedura che si utilizza per finalità di certezza. In quanto ragionamento deduttivo, la sua validità è determinata dalla forma logica e non dal contenuto delle asserzioni che include; la validità dipende, infatti, dalle relazioni riscontrabili fra premessa e conclusione. Quindi, “la forma può essere studiata indipendentemente dalla particolare disciplina ed è principalmente grazie alla forma, piuttosto che allo specifico campo di studi, che le argomentazioni sono valide e non valide. Per cui è la forma della argomentazione, piuttosto che il contenuto della argomentazione stessa, che i logici studiano”, così E. J. Lemmon, Elementi di logica, trad. it. Roma-Bari, 1986, p. 5 (il testo raccoglie le lezioni tenute dall’autore a Oxford e all’Università del Texas negli anni 1958-1962).


          La certezza producibile con il procedimento logico-deduttivo, che è il metodo che presiede allo sviluppo del sillogismo perfetto, a cui si riferisce Beccaria, è, pertanto, certezza formale, staccata dalla realtà fattuale.

        


        
          29 Per una definizione di “cultura giuridica interna” e di “cultura giuridica esterna” rimando all’ormai classico studio di L. M. Friedman, Il sistema giuridico nella prospettiva delle scienze sociali, cit., pp. 325 e segg.

        


        
          30 Cfr. per tutti il già citato saggio di L. Lombardi, Saggio sul diritto giurisprudenziale e la successiva voce Diritto libero apparsa nel Digesto delle Discipline Privatistiche.

        


        
          31 Vedi sull’argomento almeno P. Grossi, L’ordine giuridico medievale, Roma-Bari, 2006.

        


        
          32 Sull’argomento cfr. almeno le riflessioni di L. Ferrajoli, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 1990 nonché il numero 36, apparso nel 2007, della rivista “Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno” dedicato al tema Principio di legalità e diritto penale (con contributi di P. Costa, G. Alessi, C. Alvarez Alonso, R. Martucci, A. Cernigliaro, M. R. Di Simone, G. S. Pene Vidari, A. M. Hespanha, S. Martín, G. De Francesco, L. Lacché, F. Colao, M. Pifferi, C. Petit, M. N. Miletti, M. Meccarelli, G. Neppi Modona, H. Rüping, E. De Cristofaro, M. Cossutta, A. Cadoppi, N. Lacey; W. Hassemer, G. Fiandaca, F. Palazzo, M. La Torre, F. S. Nisio, I. Strolzi, F. Martínez Martínez, L. Campos Boralevi, F. Di Donato, B. Clavero).

        


        
          33 Sull’argomento cfr., per un primo approccio, V. Frosini, L’idealismo giuridico italiano nel Novecento, in Atti del XI Congresso Nazionale della Società di Filosofia Giuridica e Politica, Milano, 1976.

        


        
          34 Si vedano in proposito le posizioni di Gény, di Hauriou, di Duguit avverse alle forme giuridiche astratte proposte dal Code Civil e, a loro dire, incapaci di dominare la complessa società dell’epoca industriale. Per un primo approccio, cfr. in merito, oltre alla già richiamata voce Diritto libero di Lombardi Vallauri, G. Fassò, Storia della filosofia del diritto. III. Ottocento e Novecento, Bologna, 1970, P. Grossi, L’Europa del diritto, cit, nonché il già citato saggio di T. Greco, Le toerie antiformalistiche e l’istituzionalismo giuridico.

        


        
          35 Per Lombardi, “il vero assunto giusliberista non è tanto che il giudice possa decidere contro la legge […]. Il tema centrale è che, anche all’interno di un ordinamento legale tendente o pretendente alla completezza, qual è  almeno per i giudici dello Stato e i giuristi con essi collaboranti  la moderna legislazione codificata, sussiste un largo spazio vuoto che il cosiddetto «interprete» è chiamato a colmare con mezzi propri”, Saggio sul diritto giurisprudenziale, cit., pp. 245-246. Cfr. dello stesso autore anche la già riamata voce Diritto libero.

        


        
          36 Cfr. Saggio sul diritto giurisprudenziale, cit. Lombardi rileva che “giusliberismo non vuol dire libertà dalla legge ma dal legalismo, cioè dai metodi che presuppongono il dogma della completezza della legge. Questa libertà avvezza però il giurista a vedere la legge in un quadro giuridico, anche positivo, più ampio: entro il quale essa può, in casi eccezionali, apparire come gravemente anomala. Nella prospettiva del giusliberismo non è impensabile il caso in cui il giurista […] può decidere contra legem perché  come giurista  deve farlo (e si atterrà agli stessi criteri usati per l’integrazione, ma con aumento di cautele); questo dovere è ancora rafforzato nelle prospettive giusnaturalista e realista; il positivista non è invece autorizzato a decidere contra legem se non «come uomo»  ciò che può riuscire difficile quando l’habitus professionale, che è tanta parte dell’uomo, sia teoricamente passivo”, ibidem, p. 369. L’autore presenta una elencazione degli elementi a disposizione del giusliberista per “per colmare lo spazio legalmente vuoto”, fra questi si possono annoverare “fonti storico-positive diverse dalle leggi; criteri generali; criteri speciali più vicini al polo del fatto; criteri speciali più vicini al polo del valore”, cfr. ibidem, pp. 336-345; da questi elementi, che diverranno criteri per l’eventuale decisione contra legem, di cui sopra, si evince che “il duplice rimprovero alla metodologia classica è quello di aver voluto l’impossibile eliminazione e dei giudizi di valore e dei giudizi di fatto da una giurisprudenza tendenzialmente ridotta alla presa di conoscenza di contenuti semantici e alla loro elaborazione logica. Si tratta perciò, a parte l’allargamento delle fonti positive, e quindi la necessità dell’interpretazione, di instaurare (o ripristinare) accanto a questa, nel vivo di questa, la dimensione valutativa e la dimensione fattuale della ricerca giuridica”, ibidem, p. 345.

        


        
          37 Per Lombardi, “la Freirechtsbewegung rappresenta il fallimento del positivismo legale assoluto e il suo superamento teorico dall’interno, cioè non in nome del diritto naturale o ideale, o del diritto dei privati o sociale (della pluralità degli ordinamenti giuridici), ma in nome dello stesso diritto positivo applicato dai tribunali dello Stato; fermi restando i principii della normale subordinazione del giudice alla legge, della certezza del diritto, del dovere per il giudice di non assumere una posizione rivoluzionaria o di parte”, ibidem, p. 217.


          In proposito giova richiamare un passo dal più noto manifesto del diritto libero, La lotta per la scienza del diritto di Hermann Kantorowicz, il quale, firmandosi Gnaeus Flavius, dopo aver rimarcato che “le sentenze non possono emanare solo dalla legge, ma abbiano bisogno di altre fonti” e che, “la giurisprudenza non può fondarsi più, esclusivamente, sul diritto statale”, reclama “che il giudice, obbligato dal suo giuramento, decida la questione come è da risolversi, secondo la chiara parola della legge. Invece, dove la legge non contiene nessuna soluzione, ovvero nessuna soluzione certa comporta, il giudice non deve porre in campo una volontà del legislatore, mercè tutti quei mezzi fallaci da noi qualificati della dommatica legata; cioè le artificiose interpretazioni, finzioni e costruzioni; ma dovrà decidere conforme la regola che, giusta il suo fermo convincimento, il legislatore avrebbe oggi adottata, qualora il caso specifico gli fosse capitato: anche se cotal decisione ripugni al suo sentimento personale: se convincimento siffatto il giudice non riesce a formarsi, deve egli sentenziare coi mezzi della dommatica libera, attingendo alle fonti del libero diritto, cioè: il diritto consuetudinario nelle differenti sue forme, è  soltanto all’ultimo, esausti o impraticabili gli altri mezzi  attingendo alle regole che egli stesso, il giudice, porrebbe se fosse legislatore, in propria buona coscienza”, citiamo dalla trad. it. curata da R. Majetti, Milano-Palermo-Napoli, 1908, pp. 137-138 (il volume esce ad Heidelberg, 1906).

        


        
          38 Sull’argomento cfr. P. Grossi, L’ordine giuridico medievale, cit., pp. 151-153.

        


        
          39 Ibidem, p. 15.

        


        
          40 F. Calasso, Medio evo del diritto. Le fonti, Milano, 1954, p. 377.

        


        
          41 Si vedano, in proposito, le riflessioni di Grossi sulla prospettiva teoretica, a detta dell’autore non libera dall’ideologia statalista, nella quale si situa l’analisi di Francesco Calasso nel testo sopra citato, il quale “è illuministicamente convinto della intima razionalità dello Stato, e non riesce a pensare un medioevo senza questa presenza forte e benefica”, L’ordine giuridico medievale, cit., p. 33.

        


        
          42 Non potendo qui il tema essere oggetto di disamina, si rimanda almeno a A. Guarino, sub voce Equità (diritto romano), in Nuovissimo Digesto italiano; alle voci di F. Calasso, Equità (premessa storica), V. Frosini, Equità (nozione di equità) e di P. Fedele, Equità (equità canonica) redatte per la Enciclopedia del diritto, nonché a P. Silli, sub voce Equità (storia del dritto), in Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile. Su recepimento dell’idea di equità negli ordinamenti di common law cfr. J. Derek Davies, sub voce Equity, in Nuovissimo Digesto italiano, e L. Moccia, sub voce Equity, in Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile. Si veda altresì il testo di G. M. Chiodi, Equità. La categoria regolativa del diritto, Napoli, 1989.

        


        
          43 Il sistema giuridico nella prospettiva delle scienza sociali, cit.

        


        
          44 Bobbio, chiudendo le sue lezioni torinesi su Il positivismo giuridico, cit., p. 285, così afferma: “il metodo positivistico è puramente e semplicemente il metodo scientifico, quindi è necessario accoglierlo se di vuole fare della scienza giuridica o della teoria del diritto: se non lo si accoglie non si fa della scienza, ma della filosofia o della ideologia del diritto”.

        


        
          45 Avremo modo di osservare nel prosieguo del lavoro come l’idealismo giuridico italiano venga considerato una reazione al formalismo giuridico imperante nella prima metà del Novecento.

        


        
          46 Cfr. per tutti G. Fassò, Tra positivismo e nazismo giuridico, in “Il Mulino”, XX (1971), pp. 789-797.

        


        
          47 P. Grossi, L’Europa del diritto, cit., pp. 180 e segg.

        


        
          48 Tarello sottolinea all’inizio della sua Storia della cultura giuridica, cit., che “sia diffusa l’opinione, secondo cui è cosa buona l’essere l’attività giuridica un’attività tecnica, e secondo cui cose buone sono anche talune istituzioni (divisione dei poteri, imparzialità del giudice) che condizionano, o sono condizionate dalla tecnicità delle attività giuridiche [… in nota egli specifica che “questa opinione va sovente sotto il nome di «positivismo giuridico»” …]. Scopo di queste pagine è l’illustrazione e il chiarimento delle origini del processo di tecnicizzazione della scienza giuridica, e del correlativo processo di deresponsabilizzazione, in senso politico, del ceto degli uomini di legge. L’aver chiarito le origini e i modi di simile processo storico-culturale permetterà, forse, di comprendere meglio le ragioni per le quali, oggi, quel processo sta per capovolgersi a favore di un nuovo processo di detecnicizzazione della scienza giuridica e di responsabilizzazione, in senso politico, del ceto giuridico”, p. 16.

        


        
          49 Cfr. P. Grossi, L’Europa del diritto, cit., p. 189.

        


        
          50 “Per storicità qui si intende la fedeltà della rappresentazione giuridica delle forze circolanti e operanti nella società, per cui il tessuto formale del diritto  lungi dal separarsi dalla società nel suo divenire  ne segue, al contrario, il corso mantenendosi in stretta aderenza ai bisogni e alle idealità via via emergenti nella vita associata. […] Il diritto [medievale], proprio per la sua a-statualità e per il suo continuo nascere nel sociale ma dal sociale, non soffre gli artificii di una fabbricazione cancelleresca. È e resta frutto della storia, partecipe vivamente della storia”, P. Grossi, L’ordine giuridico medievale, cit., p. 60. A ciò fa riscontro la critica giusliberista: “la legge è e non può non essere insufficiente; di conseguenza, non può essere lasciata sola; certamente, non deve essere cancellata ma più semplicemente affiancata dalla libera interpretazione di scienziati e dalla libera applicazione di giudici. Viene rivalutato, in modo particolare, il giudice, visto come garante della storicità del diritto, cioè della sua adesione alla dinamica della società”, Id., L’Europa del diritto, cit., p. 188.

        


        
          51 Giova in proposito richiamare qui il contributo inviato da Eugen Ehrilch alla “Rivista internazionale dei filosofia del diritto”, la quale lo pubblico poco dopo la sua prematura morte, avvenuta nel 1922; lo scritto, titolato La sociologia del diritto e pubblicato sul fascicolo 2-3 del 1922, rappresenta perciò una sorta di testamento spirituale dell’insigne esponente della Freirechsbewegung, alla quale diede impulso già nel 1903 con il suo Freie Rechsfindung und freie Rechtswissenschaft (il testo esce a Leipzig). Nel contributo in oggetto, che riprende concetti più ampiamente svolti nella sua Grundlegung der Soziologie des Rechts (München, 1913; trad. it. a cura di A. Febbrajo, Milano, 1976), egli evidenzia che “non tutto il diritto è racchiuso nelle norme giuridiche […]. Sarebbe tanto poco ragionevole pretendere di restringere in norme giuridiche l’intera varia complessità della vita, come voler racchiudere un fiume in uno stagno, si avrebbe così acqua morta, non viva corrente”, p. 99 (si veda quanto più ampiamente viene sviluppato in proposito nella Grundlegung; cfr. trad. it. cit., pp. 74-75). Il diritto è, infatti, viva corrente, che scorre ben prima della sua istituzionalizzazione nelle leggi dello stato: “la gran parte del diritto trae immediatamente origine dalla società in quanto esso è interno ordinamento dei rapporti sociali” (così a p. 102), ed a questo interno ordinamento che la giurisprudenza si riferisce nell’ordinare il caso concreto (“con le leggi non si creano che istituti statali; ma la maggior parte delle disposizioni giuridiche non sono originate da leggi, bensì dal giudiziario diritto dei giuristi; esse quindi precedono le leggi non ad esse susseguono”, p. 104), e va altresì rilevato che “l’ordinamento sociale non è qualcosa di dato e di fisso, che solo di tempo in tempo mediante leggi possa venir cambiato. Esso è in flusso continuo”, p. 105, e questa evoluzione viene colta dalla e nella giurisprudenza. Infatti, “il legislatore non può risolvere nella legge se non quei casi che egli contempla; quindi non si può chiedere alla legge la risoluzione di quei casi giuridici, ai quali il legislatore non aveva pensato e che non aveva potuto pensare. Tale caratteristica si avverte quando si prende in mano l’edizione di un codice illustrato dalla giurisprudenza, un Code annoté, nel quale ad ogni articolo son riportate le decisioni giudiziarie che ad esso si riferiscono. Queste decisioni contengono bene spesso in realtà nuove norme giuridiche, alle quali i tribunali si attengono come se esse si trovassero nelle leggi medesime”, p. 106. Nove anni prima egli aveva evidenziato che “la norma di decisione del giudice è, quindi, il risultato di un procedimento estremamente complesso. È necessario che l’avvocato e l’avvocato e il giurista cautelare prendano atto del rapporto reale nel quale è sorto il conflitto di interessi, gli diano una forma adatta a garantire la tutela giuridica, e ne dimostrino l’esistenza di fronte al giudice, nella misura in cui egli non ne ha ancora coscienza [ … ]; solo a questo punto si procede alla ponderazione degli interessi da parte del giudice, all’esame se tali interessi meritino di essere protetti, esame che porta alla generalizzazione, alla unificazione ed al reperimento delle norme”, I fondamenti della sociologia del diritto, cit., p. 418, e ancora: “gli articoli di una legge e i testi giuridici sono come lo schizzo di un dipinto al quale solo l’esperienza e la osservazione della ricchezza della vita può dare forma e colore”, ibidem, p. 437.


          Ehrlich, al quale Grossi si richiama, evidenzia la socialità e la attualità del diritto, la sua spontanea evoluzione non derivata tanto dall’opera del legislatore (il quale non può creare che istituti statali), quanto dalla attività interpretativa che vige costantemente nei tribunali e che, affiancata all’operato della scienza giuridica, palesa il continuo evolversi del processo di ordinamento sociale, processo che precede crono-logicamente il suo parziale istituzionalizzarsi in norme giuridiche.

        


        
          52 Cfr. la voce Giurisdizione qui già richiamata.

        


        
          53 Non appare possibile in questa sede approntare tale tema, pertanto va effettuato solo un breve inciso: “il positivismo giuridico si appoggia a giudizi di valore che portano alla costituzione di un universo identifico e pratico, l’universo della scienza e della pratica del diritto, in cui non hanno posto i giudizi di valore, bensì soltanto giudizi di validità e giudizi di qualificazione in base alle norme valide”. Il passo, tratto dall’opera di Uberto Scarpelli, Che cos’è il positivismo giuridico, Milano, 1965, p. 133, ci permette di evidenziare come viene inteso formalisiticamente il procedere scientifico e come lo stesso si pone nel Ventesimo secolo sotto l’egida del positivismo logico. Come già evidenziato ed avuto riguardo alle formulazioni di Carnap (Logical Syntax of Language, London, 1937 e Introduction of Semantic, Cambrige (Mass.), 1942), ci troviamo di fronte a due modelli di scienze: da un lato, lo studio delle forme delle espressioni linguistiche e delle regole della loro trasformazione, che dà vita alle scienze formali (sono strumentali, in quanto forniscono i mezzi logici per l’esplicazione di regole di fatto); dall’altro lo studio delle proposizioni nei rapporti con i vari contenuti di esperienza, che dà vita alle scienze empiriche, rispetto alle quali le scienze formali sono, per l’appunto, strumentali. Le due specie di scienza si fondano su proposizioni o giudizi che possono essere considerati come giudizi di “verità”, a loro volta distinti in due specie: giudizi analitici, che rimangono sul piano formale, traendo il loro criterio di correttezza nei principî logici (quindi, si tratta di una “verità” logico-formale); giudizi sintetici, che ritrovano la loro correttezza nella loro verificabilità (“verità” empirica). Appare evidente come i primi si legano alle scienze formali, i secondi alle scienze empiriche. All’intero di questa prospettiva, solo i giudizi sintetici ed i giudizi analitici offrono conoscenza, sono, cioè, composti da proposizioni fornite di senso. Un terzo tipo di giudizi, i giudizi di valore, sono invece costituiti da proposizioni prive di senso e, in quanto espressioni emozionali, non forniscono conoscenza. In considerazione a ciò, il giudizio di valore, che, a detta di Scarpelli, sta alla base d’un procedere scientifico, è un giudizio ipotetico, nel senso che pur promanando da un atto emozionale, che vale solo nei limiti dell’esperienza del soggetto valutante (la scelta del valore e l’affermazione della sua validità come predicato di un giudizio non è soggetta a verifica né logico-formale, né empirica), e costituisce la premessa non problematicizzabile per un ragionamento formale o per un ragionamento empirico (fondato, come abbiamo visto, sul ragionamento formale); sicché, in ultima istanza, l’unica verità riscontrabile è la risultante di un ragionamento analitico valido, ma fondato su basi ipotetiche. Il Bobbio qui più volte richiamato distingue, infatti, tra scienza e filosofia o ideologia del diritto. Solo un ragionamento giudico di stampo logico-formale può produrre proposizioni dotate di senso, le proposizioni giuridiche derivate da altre forme di ragionamento sono prive di senso. Sull’argomento, cfr. le riflessioni critiche di L. Caiani, I giudizi di valore nell’interpretazione giuridica, cit.. Per l’autore “il fatto è che […] la validità del valore e quella dei giudizi che ne conseguono e ne dipendono, deve trovare la propria misura e i propri canoni di validità non già in un paradigma di astratta scientificità, come verificabilità empirica o come controllo logico-formale […] quanto invece deve trovarlo nella misura che le è propria, vale a dire nell’ambito, e sia pure nei limiti, della sua validità sociale […]. L’esperienza assiologia acquista la sua profonda razionalità, legittimità ed autonomia […] come espressione delle fondamentali esigenze normative implicite ed operanti nella coscienza comune, nell’ambito cioè della vita solidale delle coscienze; dove i valori valgono appunto come espressione normativamente valida degli orientamenti e dei fini sociali che storicamente si vengono affermando ed imponendo”, così a pp. 130-131. Tali temi sono anticipati dalle riflessioni di Giannini, per il quale, con l’interpretazione giuridica “il sistema giuridico viene in contatto con elementi non giuridici, che costituiscono la realtà sociale, comunque questa s’intenda”, L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria generale dell’interpretazione, cit., p. 35.

        


        
          54 A riprova della storicità di tali teorie, del loro essere capaci di dominare solo una realtà ormai tramontata, richiamiamo tre testi centrali nella cultura giuridica non solo italiana: S. Romano, L’ordinamento giuridico, Roma, 1918, N. Irti, L’età della decodificazione, cit., M. S. Giannini, Il pubblico potere, cit.. Zagrebelsky così commenta tale sopravvivenza: “il positivismo giuridico [… è …] la teoria e la pratica giuridica dello Stato di diritto ottocentesco. Se esso non è ancora abbandonato nella teoria e nella pratica del diritto del tempo presente, e se i giuristi continuano fondamentalmente a considerare il loro compito come un servizio della legge, ancorché integrata con la «legge costituzionale», non è perché possa ancora servire nella nuova condizione, ma perché vi sono aspetti di vischiosità nelle ideologie giuridiche. La sopravvivenza «ideologica» del positivismo giuridico è un esempio della forza di inerzia delle grandi concezioni giuridiche che spesso continuano a operare come residui anche quando hanno perso la loro ragion d’essere a causa del mutamento delle condizioni che le avevano giustificate in origine”, Il diritto mite, cit., p. 50.

        


        
          55 Non può essere questa la sede per offrire nemmeno cenni sull’argomento in questione. Nel rimandare pertanto ad altre fonti, si segnala il volume di F. Todescan, Etiamsi daremus. Studi sinfonici sul diritto naturale, Padova, 2003.

        


        
          56 L’Europa del diritto, cit., p. 102. Sull’argomento cfr. anche F. Todescan, Diritto e realtà. Storia e teoria della fictio iuris, Padova, 1979, pp. 211 e segg.

        


        
          57 Cfr. N. Irti, L’età della decodificazione, cit., p. 6.

        


        
          58 R. Treves, Intorno alla concezione del diritto di Hans Kelsen, cit., p. 182. Le osservazioni di Treves ritrovano lampante conferma dalla lettura di un passo di Vittorio Scaloja apparso nel 1898; in questo l’insigne giurista rilevava come “le norme della interpretazione sono determinate dalle strutture del corpo politico al quale la legge appartiene, e specialmente dai rapporti intercedenti fra cittadini e le autorità legislative, fra queste e le autorità giudiziarie e amministrative. Tali rapporti in generale sono regolati solo parzialmente dal diritto scritto: essi sono determinati più direttamente da quella necessità degli uomini e delle cose che è la fonte prima del diritto, appartengono a quel diritto tacito, fondamentale, di immediata emanazione dalle forme sociali ordinate, che con parola ormai tradizionale si può chiamare diritto consuetudinario, purché a questa espressione non si connetta l’idea di una lunga consuetudine”, Sulla teoria della interpretazione delle leggi, in Studi in onore di Francesco Schupfer, Torino, 1898.


          A tale proposito vanno richiamate anche le acute osservazioni di Miguel Reale, il quale, intervenendo nel 1966 al VII Congresso nazionale di Filosofia del diritto, rilevava “nonostante l’apparente vuoto speculativo che sembrava prevalere nel campo della Dogmatica giuridica del secolo scorso, il XIX secolo, i procedimenti interpretativi riposavano su di una tavola comune di valori vigenti, e presupponevano una base esistenziale e storica i cui orizzonti delimitavano e al tempo stesso legittimavano il compito della ermeneutica giuridica. Si può dire che in ultima analisi il legislatore e l’interprete si muovevano nell’ambito della stessa visone liberale del mondo e della vita, ruotante soprattutto attorno ai valori della certezza e della sicurezza, valori consacrati da un diritto oggettivo in formule normative il più possibile precise e complete. Da tale identità esistenziale di base risultava la tendenza naturale a considerare le formule normative come realtà autosufficienti, svincolate perciò dal complesso dei fatti e dei valori che condizionano la normogenesi giuridica”, Le basi filosofiche dell’interpretazione, in “Rivista internazionale di filosofia del diritto”, XLIII (1966), n. 1, pp. 222-223.

        


        
          59 L’ordine giuridico medievale, cit.. p. 163. Sull’argomento cfr. anche Giuliani, Disposizioni sulla legge in generale. Artt. 1-15, Torino, 1982, pp. 212 e segg.. Più di recente Zagrebelsky rileva come “secondo il dualismo positivista, la «produzione» del diritto  cioè la formazione  sarebbe determinata puramente dalla volontà che crea; al contrario, la «conoscenza» del diritto  cioè la scienza giuridica  sarebbe determinata puramente dalla ragione che riflette. In questo modo, formazione e scienza del diritto sono ricondotte a due facoltà dello spirito umano tra le quali non sussisterebbe alcun punto di collegamento. La produzione di norme sarebbe attività a-razionale. A sua volta la riflessione scientifica, avendo come oggetto una volontà vera, trascritta in norme, potrebbe definirsi scienza solo in un senso secondario o servente. Sarebbe una scienza che non domina i propri fini, più che di scienza giuridica, si dovrebbe parlare di tecnica giuridica, al servizio d’altro e d’altri. Chi crede che essere buoni giuristi significhi essere buoni «tecnici del diritto» si inorgoglisce di questo servizio”, Il diritto mite, cit., pp. 163-164.
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        1  SULLA REAZIONE AL FORMALISMO


        Il tema dell’interpretazione creativa non è affatto avulso dalla cultura giuridica italiana, che presenta degli indubbi legami con le prospettive antiformalistiche sviluppatesi nel contesto europeo a cavaliere ai secoli Diciannovesimo e Ventesimo1.

      


      L’apparire all’orizzonte politico-giuridico di istanze volte ad individuare nell’attività interpretativa-applicativa del diritto il fulcro sul quale poggiare l’esperienza giuridica, che si palesa, per l’appunto, come ricerca del diritto nell’atto di applicazione-interpretazione della disposizione e non quale attuazione di un diritto già preventivamente contenuto nella disposizione stessa, cozza violentemente contro la consolidata tradizione giuridica rappresentata dal positivismo giuridico2.


      L’emergere di queste istanze non è da leggersi ricercando una contrapposizione fra rappresentazioni della realtà giuridica (di cui la classica ed ormai superata contrapposizione giusnaturalismo/positivismo dà conto3), riconoscendo come le teorie antiformalistiche si costituiscono non tanto in opposizione preconcetta al positivismo, bensì a seguito dell’emergere dell’incapacità della teoria classica del positivismo di dominare l’assetto giuridico e politico che veniva delineandosi con sempre maggiore chiarezza agli albori del Ventesimo secolo4.


      La reazione al formalismo imperante, che vede come primo ed illuminante esempio lo scritto di Rudolph Jhering Der Zweck im Recht, apparso nel 1883 e lo sviluppo della Intersessenjurisprudenz, sfocerà nella legittimazione della Eigenwertung del giudice, la quale a sua volta informerà la valutazione autonoma nella decisione giudiziaria propria alla freie Rechtswissenschaft, che ritroverà echi nell’opera di Gény, mira a distogliere il giurista dal torpore consolatorio in cui le costruzioni concettual-formalistiche ottocentesche lo avevano condotto5.


      Enrico Opocher si sofferma su quel “periodo felice (felice, beninteso, ai vertici della società borghese) che dalla fine dell’ottocento giunge fino allo scoppio della prima guerra mondiale. È un periodo di sviluppo economico e di progresso civile: la borghesia industriale europea migliora rapidamente la qualità della vita. Si inserisce pacificamente nei più esclusivi centri di potere e può anche permettersi il lusso di una legislazione sociale diretta a rendere meno aspra la frattura con le classi, per così dire, subalterne e soprattutto con il proletariato industriale. […] Essa danza i suoi valzer sull’orlo di un vulcano, esattamente come un secolo prima, la nobiltà francese vi danzava i suoi minuetti”6.


      La reazione al formalismo giuridico è dunque collegabile alla modificazione dell’assetto sociale, al tramonto dell’egemonia politica e culturale borghese incarnatasi nella compagine statuale monoclasse. La crisi del positivismo giuridico è, quindi, legata indissolubilmente alla eclissi dello stato monoclasse, all’apparire all’orizzonte socio-politico di istanze culturali fra loro diverse, espressioni di bisogni non solo differenti, ma anche configgenti7.


      Questa nuova dinamica sociale profilatasi all’orizzonte, necessita di strumenti interpretativi e di prassi di dominio non più ricavabili da una scienza giuridica formatasi in funzione di un modello sociale che sta velocemente tramontando. Come verrà osservato, la problematicizzazione dell’idea di generalità ed astrattezza delle norme giuridiche, del loro essere una neutrale regola del gioco da seguire all’interno d’un ambito segnato dall’illusione dell’esistenza di un libero mercato, il palesarsi della non neutralità dello stato, a cui si somma la profonda disillusione intorno ai paventati diritti dell’uomo, auto-evidenti ed inalienabili, ma irraggiungibili per la quasi totalità della popolazione, scuotono violentemente l’intera costruzione dottrinale sviluppatasi intorno allo stato borghese, della quale certe forme di positivismo (si pensi alla scuola dell’esegesi o alla Begriffjsjurisprudenz) sono parte integrante.


      In questo contesto, auspicare una valutazione del giudice autonoma dalla lettera della legge non significa tanto perorare la causa dell’ampliamento dei poteri giudiziari a scapito di quelli legislativi e, indirettamente, incrinare la costruzione dello stato di diritto fondato sulla divisione dei poteri, quanto, attraverso un riequilibrio della stessa, tendere a legare il più strettamente possibile il diritto al fatto, il diritto all’evoluzione sociale, all’emergere in seno alla società di valori ed istanze che il puro e semplice testo contenente la disposizione posta dal legislatore non può, per sua natura, recepire. Si tratta di aprire il mondo del diritto all’esperienza, fondando il diritto sui fatti sociali, più che su astratte manifestazioni di volontà, e si tratta anche (e soprattutto) di rendere il diritto uno strumento di ammortizzazione del conflitto sociale, auspicando che questo perda la sua granitica crosta di strumento di controllo sociale per assumere le vesti, se calato nei fatti, di momento di mediazione sociale.


      
        2 UN APPARENTE INTOPPO DEL POSITIVISMO GIURIDICO ALLA CADUTA DEI REGIMI AUTORITARI


        Vale la pena rammentare ancora come l’affermarsi del positivismo giuridico, il cui svilupparsi si connetterà sempre di più con il progredire della moderna concezione della scienza (si pensi all’idea di convenzionalità riscontrabile nelle teorie di Marsilio da Padova già nella prima metà del XIV secolo o alle anticipazioni hobbesiane al positivismo logico in merito al linguaggio rigoroso della scienza) e all’affermarsi di una data idea di certezza (che viene con chiarezza evidenziata dalla perorazione del sillogismo giudiziario da parte di Beccaria8), trova coronamento con la promulgazione del primo Codice moderno, il cosiddetto Code Napoléon del 1804.

      


      Da questo evento ha seguito, da prima con la Scuola dell’esegesi e lo sviluppo della dogmatica giuridica, il consolidarsi del positivismo giuridico, così come ci viene presentato da Bobbio nel suo studio su Il positivismo giuridico: metodo di studio del diritto (avalutatività); teoria del diritto (formalismo, imperativismo, statualità; coattività, coerenza e completezza, interpretazione meccanicistica); e, in parte, ideologia del diritto (obbedienza alla legge in quanto tale)9.


      L’ascesa ed il consolidarsi di questa rappresentazione dei fatti giuridici, iniziatasi con Marsilio nel 1324 ed inarrestabilmente sviluppatasi nei secoli successivi10, ritrova, alla fine degli anni Quaranta dello scorso secolo un intoppo. Come da più parti sottolineato11, in quegli anni si assiste ad una vigorosa critica del positivismo giuridico, sia nella sua veste di metodo di studio del diritto, che nel suo manifestarsi quale teoria del diritto, nonché nel suo ipotetico porsi come ideologia del diritto.


      La critica non è però relativa alle difficoltà del positivismo giuridico, quale teoria del diritto, a spiegare il contingente fenomeno giuridico. Al positivismo giuridico si attribuiscono, viceversa, delle precise responsabilità storico-politiche, ed in funzione di queste presunte responsabilità la corrente di pensiero in oggetto è sottoposta ad una serrata critica. L’intoppo a cui sopra si fa cenno (come noto, ascrivere a certa teoria del diritto di stampo positivista la responsabilità di avere offerto criteri di legittimazione a regimi politici autoritari), è solo apparente, perché non è a seguito di queste critiche che dall’interno del positivismo giuridico si giunge ad una revisione dei suoi assiomi; tale accusa (pretestuosa) è utilizzata (forse pretestuosamente) dal positivismo stesso per celare un’altra e più esiziale questione, la quale ha investito tale prospettiva di pensiero, ovvero il suo palesarsi (nella sua declinazione classica) come incapace di dominare la realtà pluralistica della società contemporanea. Procediamo con ordine.


      La critica al positivismo giuridico datata nella seconda metà degli anni Quaranta del secolo Ventesimo, che vede come protagonisti, in Germania, Gustav Radbruch12 e, in Italia, Giorgio Del Vecchio13, pone l’accento sul problema del valore del diritto in relazione ai valori della persona umana. L’attacco è volto, quindi, al positivismo nella sua accezione di metodo avalutativo di approccio al diritto: la prospettiva positivista indaga con rigore scientifico il suo oggetto (il diritto positivo; il diritto posto, cioè, legittimamente dalle autorità competenti), senza valutarne i fini. Per i due esponenti del movimento neogiusnaturalista, il diritto deve valere soprattutto nel campo dei valori umani e non solo in quello delle costruzioni giuridiche formali al fine di non palesarsi quale gesetzliches Unrecht (illecito legale  ossimoro coniato dallo stesso Radbruch per designare l’esperienza giuridica del nazional-socialismo tedesco e che si può ovviamente estendere a tutte le forme di regime totalitario).


      Il positivismo giuridico, frutto di una elaborazione dottrinale più che secolare, avrebbe offerto, a detta di questi critici, delle nozioni giuridiche atta a venire utilizzate dai regimi totalitari travolti dalla seconda guerra mondiale. Più che il positivismo giuridico nella sua versione ideologica (il cosiddetto positivismo etico), qui la critica investe, come sopra richiamato, il principio di avalutatività della scienza giuridica, frutto di una netta separazione fra diritto e morale, che affonda le proprie radici in Marsilio14; è la teoria della validità formale15 che è quindi oggetto di discussione. La critica investe altresì elementi della dogmatica giuridica, che affondano le loro radici in area continentale, nella ottocentesca Scuola dell’Esegesi; quindi, sono ridiscusse sia la rappresentazione imperativistica del diritto, che, soprattutto, la teoria dell’interpretazione meccanicistica della legge, la quale ravvisa nel giudice, anziché l’organo che ricerca giustizia nella concreta esperienza (e che avrebbe potuto porre argine all’illecito legale), la bouche del legislatore.


      È fuori dubbio che, dal momento in cui tali osservazioni sono state mosse, il positivismo giuridico abbia, per così dire, corretto la propria rotta. Se ciò non pare direttamente investire la reine Rechtslehre kelseniana (una della maggiori imputate del connubio fra positivismo giuridico e totalitarismo, anche in grazia a non felici affermazioni dello stesso Kelsen16), certamente l’eco della polemica apertasi nel secondo dopo guerra pare riflettersi sull’opera di Herbert Hart, prova ne sia la teorizzazione di un necessario contenuto minimo di diritto naturale al fine di “replicare alle tesi positivistiche secondo cui il diritto può avere qualsiasi contenuto”17.


      La questione qui posta è però un’altra, ovvero se sia proprio a seguito di tali critiche di sentore neogiusnaturalista che sia ravvisabile una modificazione degli assiomi della corrente positivistica, oppure, come si sosterrà, il parziale cambiamento di prospettiva debba più correttamente ricercare altrove la propria causa?


      Infatti, pare dubbio che il fenomeno del totalitarismo possa venire così aproblematicamente accostato al positivismo giuridico, sia pure al positivismo estremo, quello esemplificabile con il Gesetz ist Gesetz, quel positivismo caratterizzato dall’attributo etico, che Bobbio definiva come ideologia del diritto18.


      
        3  SULLE PRESUNTE RESPONSABILITÀ DEL POSITIVISMO GIURIDICO


        Pare invece che le basi delle esperienze giuridiche totalitarie, oggetto di esecrazione non solo da parte dei neogiusnaturalisti dell’immediato secondo dopoguerra, si collochino in territori ben lontani dalla tradizione giuspositivistica così come si è venuta sviluppando dalla prima metà dell’Ottocento in poi19. Va soltanto incidentalmente osservato che gli illeciti illegali, a cui allora si faceva riferimento, si ascrivevano principalmente al regime nazional-socialista (e non all’Unione Sovietica staliniana, che solo in epoche più tarde verrà annoverata da certa pubblicistica fra gli orrori dell’umanità).

      


      In proposito, la teoria giuridica dello stato nazional-socialsita pare distaccarsi non poco dal formalismo del positivismo giuridico, rigettandone fin dall’essenza (l’individualismo) le sue basi teoriche. Non è certamente originale ribadire che fra il Carl Schmitt della Verfassungslehre del 192820 e quello del Über die drei Arten des rechtswissenschaflichen Denkens del 193421 si ravvisi uno iato. Il primo sia pure con assonanze hegeliane, si riallaccia ad una concezione che dissolve il diritto nella politica, nella effettività del potere, che riconnette il suo decisionismo alla dottrina pura kelseniana22, la quale presuppone una Grundnorm come momento di congiunzione fra il diritto e la forza. Come noto, nel 1928 Schmitt scrive: “ogni legge, come regolamento normativo, ed anche la legge costituzionale, richiede necessariamente in ultima istanza per essere valida una previa decisione politica presa da un potere od autorità politica esistente. Ogni unità politica esistente trova il suo valore e la sua giustificazione di esistenza non nella giustizia o nella convenienza di una norma, ma nella sua stessa esistenza, Ciò che esiste come entità politica è, dal punto di vista giuridico, degno di esistere”23.


      Nel saggio del 1934 Schmitt individua tre modelli di pensiero giuridico: il normativismo, il decisionismo e la sua nuova concezione concreta dell’ordinamento (konkretes Ordungsdenken); quest’ultima vede il diritto come vita effettiva, il fatto giuridico si rinnova continuamente nella sua attuazione da parte della comunità all’interno d’un ordine che la comunità stessa si dà. Rispetto all’ordine della comunità il diritto è elemento subordinato. Questa concezione, la quale riprende lessicalmente elementi reperibili nella grecità classica, come l’idea aristotelica di polis, combinati con il portato della Scuola Storica tedesca del secolo precedente (il Volksgeist, che qui esplicitamente appare), ben si lega nella teoria e nella prassi con il movimento del nazional-socialismo, che si esplica nella enunciazione dei tre ordini (stato, movimento, popolo), la cui fusione porta all’unità politica sovrintesa dal Capo del movimento, espressione del popolo-comunità, di cui lo stato e organo. Il diritto è funzionale al popolo-comunità (al Volksgemeinschaft a cui lo stato è asservito); qui, oltre al principio di legalità, che viene ampiamente superatro si ravvisa anche, come evidenziano giuristi quali Binder e Larenz, il totale assorbimento dell’individuo nella comunità, l’individuo esiste in funzione della comunità24.


      Va pertanto ribadito con forza che le visoni qui proposte sono totalmente estranee al positivismo giuridico; se a tale corrente può venire ricondotto, sia pure con i doverosi distingui, lo Schmitt della Verfassungslehre a questa è certamente estraneo il teorizzatore del konkretes Ordungsdenken.


      Ciò non vuole affatto significare che la prospettiva totalitaria sia altro rispetto alla prospettiva politica e giuridica moderna, nella quale a pieno titolo si colloca il positivismo giuridico25, soltanto che le teorie giuridiche dei regimi totalitari (non dell’Unione Sovietica, che rappresenta un caso a parte26), con particolare riguardo al nazional-socialismo, ben poco hanno attinto, al di là di qualche generica assonanza, dal positivismo giuridico27; si può quindi affermare che le stesse, qualora al positivismo si richiamino, ne abbiano stravolto l’essenza.


      Pertanto, lungi dall’essere frutto d’un riconoscimento d’una non meglio precisata responsabilità oggettiva rispetto al sorgere nel Ventesimo secolo dei totalitarismi, l’inversione di rotta, evidenziatasi con la rivalutazione in ambito giuspositivistico del mondo dei valori e del forte depotenziamento della teoria dell’interpretazione meccanicistica, ha nel positivismo giuridico del secondo dopoguerra tutt’altre radici.


      
        4 INTORNO ALLA MATRICE OTTOCENTESCA DELLA DOTTRINA PURA DEL DIRITTO


        La revisione critica, che l’opera sopra richiamata di Herbert Hart testimonia28, investe prepotentemente, nell’arco del suo sviluppo, le cosiddette nozioni invarianti29, le quali fondano la teoria generale del diritto di stampo positivisitico, la cui elaborazione, come già ricordato, è iniziata con la promulgazione del Code Napolèon nel 1804.

      


      Come rilevato, la ragione di tale profondo ripensamento risiede nel fatto che tale teoria si sia sviluppata in funzione di un particolare assetto societario e sia, quindi, atta a dominare un preciso e particolare fenomeno giuridico contestualizzato in un preciso ambito socio-politico: l’esperienza giuridica promanante dallo stato monoclasse e non, come vorrebbe far trasparire tale teoria, l’esperienza giuridica in quanto tale.


      L’inarrestabile trasformazione della compagine statuale monoclasse nel contemporaneo stato pluriclasse rende impossibile l’utilizzo di categorie interpretative che ritrovano la propria ragione solo in considerazione allo stato liberale ottocentesco. Di fatti, come sottolinea acutamente Renato Treves30, la presupposizione della presenza di un unico e universalmente condiviso sistema valoriale, implica il condividere i contenuti economici e sociali delle norme giuridiche, nonché le loro finalità etiche e politiche, e permette il convalidarsi di una teoria e di una prassi formalistica del diritto. Sicché, in un contesto così caratterizzato, è chiaramente possibile teorizzare una interpretazione meccanicistica del diritto ed una non problematica separazione fra diritto e valori (implicante lo studio del diritto come è, supponendo, a monte della formale riflessione giuridica ed avuto riguardo alla dinamica sociale, che il diritto sia proprio come deve essere, perché l’approdo di un processo di posizione di norme è obbligato in una compagine statuale monoclasse).


      L’affacciarsi di una compagine politico-sociale non più monopolizzata da un unico ed omogeneo gruppo sociale, ma caratterizzata dalla dinamica fra gruppi (ognuno portatore di precipui interessi, nonché di propri sistemi valoriali) determina l’obsolescenza di strumenti concettuali e prassi giurisprudenziali non più idonei a rispondere adeguatamente alle sollecitazioni sociali. A maggior ragione di fronte ad una compagine statuale non più neutrale, bensì chiaramente interventista nella vita economica e sociale del paese, tanto che la stessa assume la qualificazione, certamente non giuridica in senso stretto, di stato sociale31.


      Solo per inciso, va ricordato come nell’estate del 1945 non vengono spazzati soltanto i regimi autoritari di matrice nazional-socialista e fascista; si assiste, incidentalmente sul suolo britannico, ad un accadimento politico che fissa il cambiamento sociale in atto ben al di là di una più che consolidata prassi di alternanza fra tories e whigs; la coalizione politica conservatrice, che ha retto il Regno Unito e l’Impero durante gli anni della guerra e lo ha condotto vittorioso oltre le tempeste belliche, capeggiata da Winston Churchill, viene sconfitta da un Labour Party tutto concentrato sullo sviluppo del Welfare State.


      Al di là del singolo riferimento, si ravvisa pertanto la necessità di rinverdire l’impianto concettuale della teoria generale del diritto di stampo positivistico al fine di renderla adeguata alla realtà sociale. Questo intento operativo si lega ad una revisione teoretica dell’approccio al diritto; sicché si palesa la possibilità, in vero assurda in una prospettiva positivistica di schietta derivazione dogmatica, che il diritto non sia aproblematicamente contenuto nella legge, piuttosto che questo si ricostruisca lungo itinerari che non necessariamente partono e non si concludono esclusivamente nella volontà del legislatore. Il diritto si mostra sempre più come esperienza (e ciò a prescindere da ogni assonanza bergsoniana), perché il diritto è esperienza alla prova dei fatti, ove i cosiddetti hard cases, evocati da Dworkin, sono, proprio perché sorgono in un contesto pluralista, la normalità e non l’eccezione. Il diritto abbandona sempre più la sua veste di comando per apparire come mediazione. L’asse si sposta quindi dal momento di posizione della disposizione da parte dell’autorità competente, al momento della sua interpretazione ed applicazione; sarà questa fase a risultare centrale all’intero di una compagine statuale pluriclasse.


      È indicativo notare, che per d’una teoria del diritto strettamente ancorata alla struttura sociale ed alle dinamiche dello stato ottocentesco, il problema dell’interpretazione sia un problema marginale, del tutto secondario rispetto al problema della posizione e organizzazione sistematica del diritto oggettivo. Risulta, infatti, esemplificativo come lo stesso Hans Kelsen, rielaborando la sua dottrina pura nella seconda metà del Novecento, dedichi a questo problema pochissimo spazio; solo tre dei quarantasette paragrafi di cui si compone l’edizione del 1960 della Reine Rechtslehre sono esplicitamente dedicati all’interpretazione32. In questi, l’autore rileva come “l’interpretazione secondo la scienza del diritto deve evitare con la massima cura possibile la finzione secondo cui una norma giuridica ammette sempre e soltanto un’interpretazione, quella «esatta»” 33, e pertanto osserviamo come Kelsen si allontana da certe ideologie della certezza del diritto, riconoscendo la possibilità di trarre dalla stessa disposizione più norme fra loro diverse, ma lo stesso autore non lega la scelta della norma da applicare, questa volta da parte dell’autorità competente, al caso concreto, ovvero a criteri che non siano riconducibili al principio d’autorità. Si tratta pertanto d’una scelta fondata esclusivamente sull’autorità (si potrebbe dire che in Kelsen, l’unico criterio interpretativo seguito dall’autorità competente sia il puro argomento ex auctoritate, il quale in questo contesto non assume la valenza di argomento ab exemplo, così come lo descrive Tarello34). La realtà riconosciuta dal Kelsen scienziato del diritto è una realtà in cui la certezza del diritto “è solo approssimativamente realizzabile”35, ma non è certamente una realtà giuridica caratterizzata dal più sfrenato arbitrio, anche se è proprio questo che Kelsen sembra voglia far intendere al lettore.


      Infatti, nel paragrafo quarantaseiesimo e penultimo della Reine Rechtslehre egli afferma: “si noti però che, con l’interpretazione autentica (cioè l’interpretazione di una norma da parte dell’organo giuridico che deve applicarla), si può realizzare non soltanto una delle possibilità rivelate dalla interpretazione teorica della norma da applicare, ma si può anche produrre una norma totalmente fuori dallo schema costituito dalla norma da applicare […]. Dall’interpretazione compiuta da un organo che applica il diritto ogni altra interpretazione si distingue per il fatto di non essere autentica, cioè di non creare diritto”36.


      Tralasciando qui la questione in merito alla creazione di diritto da parte dell’organo giudicante, ciò che preme rilevare è la completa libertà di scelta lasciata all’organo giuridico nello stabilire il significato da offrire alla disposizione; quest’organo appare pertanto sciolto da ogni vincolo nel momento in cui pone in essere l’attività interpretativa. Parrebbe che l’ideale di certezza del diritto non sia “solo approssimativamente realizzabile”, ma non appartenga affatto ad un mondo reale soggetto all’arbitrio dell’autorità competente. In proposito Kelsen sottolinea: “quando un individuo vuole obbedire ad una norma giuridica che regola il suo comportamento (cioè vuole adempiere un dovere impostogli, tenendo quel comportamento al cui comportamento contrario la norma giuridica ricollega una sanzione), anche questo individuo deve compiere una scelta fra le diverse possibilità, quando questo comportamento non è univocamente determinato dalla norma cui deve obbedire. Questa scelta però non è autentica. Essa non è vincolante per l’organo che applica questa norma giuridica e quindi corre sempre il pericolo di essere considerata erronea da quest’organo, cosicché il comportamento dell’individuo che si fonda su di essa viene giudicato un reato”37.


      Pare che Kelsen voglia qui descrivere un ordinamento giuridico basato sulla perversione, poggiato tutto sull’arbitrio promanante da un organo giuridico privo d’ogni vincolo, in cui unico argomento è un sic volo appropriato solo nella bocca d’un dio mortale d’hobbesiana memoria.


      Nulla di più errato; è del tutto infondato sostenere che Kelsen teorizzi una compagine statuale autoritaria (egli teorizza una compagine statuale basata esclusivamente sul principio d’autorità, che è cosa ben diversa dall’autoritarismo a maggior ragione se storicamente individuato in alcuni regimi politici sviluppatisi fra le due guerre mondiali38); Kelsen è il teorico dello stato borghese, dello stato monoclasse, uno stato, per così dire, liberale, in cui, come ben ha evidenziato Renato Treves, i valori sono (da parte dei soggetti politici) universalmente condivisi ed ove non è (statisticamente) possibile che la decisione dell’organo giuridico sia contraria ai valori sociali dominanti, perché lo stesso organo è il prodotto di questi valori. I molteplici significati tratti dalla disposizione non si collocano lungo esperienze valoriali diverse, non sono funzionali al veicolare giuridicamente interessi di parte; tutti si collocano all’intero dello stesso ambito culturale, sono tutti espressione degli stessi valori socio-economici, i valori della classe dominante. In considerazione a questo quadro valoriale si realizza la certezza del diritto, che non è, nella prospettiva di Kelsen, frutto d’una interpretazione meccanicistica della disposizione, bensì, in ultima analisi, di una aderenza della norma derivata ai valori sociali. L’organo giuridico, all’interno d’una compagine statuale monoclasse, non può che risultare espressione dell’unica classe, nei fatti, legittimata ad essere soggetto politico; è questa classe che, dominando la società, fornisce i funzionari professionali ed onorari alla compagine statuale.


      Da qui lo scarso interesse di Kelsen non solo per l’interpretazione, per gli argini entro cui incanalare questa attività, ma anche per la produzione di disposizioni il cui contenuto è irrilevante, dato il rapporto di delegazione fra norma di grado inferiore e norma di grado superiore, il quale si conclude logicamente, come noto, a fronte della Grundnorm, la quale cela la trasformazione della forza bruta in diritto positivo39.


      Si può affermare, ricollegandosi con uno scritto kelseniano di poco successivo all’edizione del 1960 della Reine Rechtslehre, ci riferiamo alla Allgemeine Theorie der Normen40, che, all’interno di un sistema di norme, come è anche quello giuridico, la norma fondamentale del sistema, per quanto frutto di una finzione, dato che non corrisponde alla realtà41, debba venire (logicamente e presuppostamente) emanata da una autorità; Kelsen scrive: “la validità della norma statuita da Dio «Gli uomini non devono uccidere altri uomini», come tutte le norme statuite da Dio, trova fondamento nella presupposta validità della norma fondamentale, cioè è conforme alla norma fondamentale che autorizza Dio a statuire norme”42; va rilevato che precedentemente Kelsen aveva indicato Dio quale norma superiore che “autorizza Mosè a statuire norme generali e individuali, vincolanti per i membri del popolo israelita”43, sicché il popolo d’Israele riconosce l’autorità di Mosè per tramite della norma posta da Dio, il quale risulterebbe, all’interno di questa costruzione logica, a sua volta autorizzato a porre norme da una ulteriore norma a lui superiore.


      Senza addentrarci nella questione44, il potere che autorizza la norma fondamentale a delegare a sua volta autorità inferiori a porre norme giuridiche è la stessa società borghese effettivamente al potere; in tal modo è la stessa autorità borghese, con i suoi valori, i suoi interessi a porre un limite invalicabile alle autorità che si sono costituite nel suo seno. In quanto autorità formalmente costituite all’interno d’un kelseniano sistema normativo dinamico, queste appaiono, al di fuori del rapporto di delegazione, non vincolate; sostanzialmente però, in quanto tutte appartenenti ad un sistema di fatto legittimato da un dato assetto sociale, sono a questo vincolate.


      Risulta pertanto evidente come all’interno della costruzione kelseniana sono i valori (sociali liberal-borghesi), che dall’esterno informano il sistema, a preservarlo da involuzioni autoritarie; implicitamente lo stesso Kelsen ci suggerisce nella Introduzione del 1934, che estraniato il sistema da tali valori, reso cioè puro, lo stesso e suscettibile di utilizzo in qualsiasi registro ideologico, ma non perché sia un sistema intrinsecamente autoritario, piuttosto perché costruito introno al principio di autorità.


      Ciò che qui preme rilevare è che tale costruzione, se posta fuori dall’astrattezza concettuale dell’unicità dell’autorità, oppure estraniata da una realtà socio-politica costituitasi su una identità di interessi e valori, ovvero posta di fronte ad una società pluralista e non più rigidamente monopolizzata da una unica parte sociale, risulta del tutto inutilizzabile ai fini dell’operazione in funzione della quale è stata ipotizzata: l’ordine sociale.


      Infatti, a fronte di interessi opposti, radicati in sistemi valoriali diversi, una rappresentazione dei fatti giuridici e politici tutta incentrata sul principio di autorità competente, la quale pone in essere, in quanto autorità delegata da una norma superiore, una norma di grado inferiore valida per il puro fatto di essere stata formalmente posta, non riesce più a dominare la realtà sociale: anziché ordine provoca conflitto. In una realtà pluralista, la legittimità di una disposizione va ricercata non tanto nell’autorità della fonte, quanto nell’aderenza sociale del portato della stessa. Kelsen e con lui il positivismo giuridico di stampo ottocentesco, ragionando in termini di comando ritiene che la controversia venga univocamente risolta dall’autorità competente con un atto d’imperio (si pensi alla teoria coattiva, legislativa e imperativa del diritto proprie al positivismo giuridico), ma ciò è possibile in quanto la risoluzione del caso si colloca in (e promana da) un unico contesto culturale aproblematicamente e (in)consapevolmente assunto. Qui è possibile sostenere, senza remore, una netta (formale) separazione fra diritto e valori; dopo il tramonto dell’egemonia borghese tale finzione non è più possibile.


      La riflessione sul diritto deve consapevolmente aprirsi ad ambiti prima considerati preclusi, come il mondo dei valori, il quale, lungi dal palesarsi come sfera metagiuridica, acquista valenza giuridica, contribuendo a costituire il diritto oggettivo vigente in un dato contesto sociale.


      Esaminiamo pertanto questo cambio di registro delle teorie del diritto nel positivismo giuridico del secondo Novecento.


      
        5  UN’AVVERTENZA PRELIMINARE ALLA REVISIONE OPERATIVA DEL POSITIVISMO GIURIDICO


        Non è fuori luogo, prima di accingersi a richiamare tali teorizzazioni, attirare l’attenzione su di un fatto, a ben vedere, non marginale. Alcuni degli autori qui di seguito richiamati (segnatamente Hart, Rawls, Dworkin) si formano ed operano in un contesto culturale di common law, ovvero all’interno di esperienze giuridiche che non conoscono, se non in minima parte, il diritto codificato; si suol dire, infatti, che tali sistemi giuridici (quello inglese e quelli da questo derivato, in primis il sistema vigente negli Stati Uniti d’America) siano fondati, non tanto sulla legge, quanto sulla consuetudine e sul precedente giudiziario. Di recente, un attento osservatore, ha ribadito come “il diritto britannico era e rimane un diritto fatto essenzialmente dai giudici”45; in questo contesto un ruolo, per così dire, attivo da parte della giurisprudenza nella formazione del diritto oggettivo46 non assume certamente la veste ereticale che invece caratterizza un’attività giurisprudenziale creativa nel mondo del diritto codificato. Pertanto le teorie che seguiranno, in quanto enunciate nel mondo anglosassone, potrebbero ricollegarsi così strettamente all’ambito culturale in cui sono sorte da non risultare significative in realtà giuridiche di diritto codificato; ma, a ben vedere, ritroveremo lo sviluppo delle stesse anche all’interno del continente europeo, la roccaforte del cosiddetto civil law, tanto da supporre di trovarci di fronte ad una generale aspirazione ad un giudice più legato ai valori sociali, che alla forma della lettera, sia questa contenuta nella disposizione legislativa oppure nel precedente giudiziario47.

      


      Vista la questione sotto questa prospettiva appare possibile discutere anche in ambito di diritto codificato di teoria giuridiche sorte nel mondo del common law e viceversa. Se il problema sollevato dagli autori qui di seguito richiamati (a maggior ragione da quelli d’oltre Manica) non fosse in buona sostanza relativa alla legittimità giuridica del ricorso ai valori sociali vigenti al fine di costituire, nella prassi giudiziaria, il diritto oggettivo, che non deriverebbe pertanto solo dalle disposizioni poste dall’autorità competente (si palesi questa nella veste sia di legislatore, che di corte che ha posto il precedente giudiziario), allora l’intera portata della revisione dottrinale in gran parte sviluppatasi nel mondo anglosassone verrebbe depotenziata nel mondo della civil law. Viceversa, tali teorizzazioni perorano l’utilizzo di materiali non formalisticamente determinati (ad esempio i principles richiamati da Dworkin) per la costruzione del diritto oggettivo; si assiste pertanto ad una proposta di superamento del formalismo sia nel mondo del precedente giudiziario, che in quello del diritto codificato48.


      
        6  HERBERT HART E LA PRESENZA DEL CONTENUTO MINIMO DI DIRITTO NATURALE


        Un consolidato punto d’avvio per esaminare l’itinerario di revisione critica dell’apparato teorico del positivismo giuridico49 è offerto dall’opera di un grande cantore dello stesso, quale può venire indubbiamente definito Herbert Hart, autore de The Concept of Law, apparso nel 1961.

      


      Per ciò che qui concerne, va rilevato che Hart, rifacendosi alla tradizione della jurisprudence di Bentham ed Austin50, accoglie pienamente la distinzione fra diritto come è e diritto come dovrebbe essere, separando nettamente, come tutto il filone positivistico, il diritto dalla morale. Al diritto è riconosciuto, quindi, assoluta indipendenza dalla morale, da ogni considerazione riguardante i valori. Il diritto, in questa prospettiva, più che comando, è norma; sussistono, come noto, norme primarie che impongono obblighi e norma secondarie che attribuiscono poteri. Per individuare una norma primaria, egli postula la necessità di una particolare norma secondaria, detta di riconoscimento. Questa, in realtà, è legata a un fatto empirico, più che ad una necessità logica; in ciò Hart si discosta notevolmente dalla prospettiva kelseniana, la quale ipotizza la presenza della Grundnorm, quale momento di chiusura logica del sistema giuridico dinamico. La norma di riconoscimento, in quanto fatto empirico, non è, a differenza della norma fondamentale kelseniana, formulata; la sua esistenza si rivela dal modo in cui sono individuate le norme primarie.


      Vale la pena soffermarsi su due questioni. La prima è offerta dalla distinzione, avuto riguardo all’osservazione dell’ordinamento giuridico, tra il punto di vista esterno, quello cioè di colui che osserva lo svolgersi del fenomeno giuridico e riconosce che un dato tipo di norma costituisce diritto, ed il punto di vista interno, che determina (o non determina) il consenso alla norma.


      La distinzione riporta alla luce il problema del rapporto fra validità ed efficacia di una norma, già presente nella speculazione kelseniana. Qualora l’efficacia di una norma fosse condizione necessaria per la sua validità non solo assisteremmo ad un passaggio di campo, dal formalismo al realismo, ma anche ad uno spostamento dell’asse epistemologico su cui poggia la teoria, dalle scienze formali alle scienze empiriche.


      La seconda questione, che qui più preme, è offerta dal recupero del rapporto fra diritto e morale, nel momento in cui, fermo restando la norma formalmente valida in relazione all’ordinamento, una delle sue indispensabili caratteristiche è data dal fornire ai consociati “forme minime di protezione della persona, della proprietà e delle promesse”51. Sussistono per tanto all’interno dell’ambito di discorso propriamente giuridico “principi di condotta universalmente riconosciuti che hanno una base in alcune verità elementari riguardanti gli esseri umani, il loro ambiente naturale e i loro scopi, possono essere considerati come il contenuto minimo del diritto naturale, in contrasto con le costruzioni più grandiose e discutibili che sono state spesso presentate sotto quell’etichetta”52.


      La distanza che separa Hart dal giusnaturalismo cosiddetto classico, di tomistica memoria, è abissale, ciò non di meno egli utilizza in senso non dispregiativo una espressione, quale il diritto naturale, aborrita dalla prospettiva giuspositivistica; nel far ciò Hart si ricollega, in modo tutto sommato esplicito, ad un’altra tradizione di pensiero giusnaturalista, quella manualisticamente definita moderna. Le argomentazioni che egli adduce nel secondo paragrafo del capitolo nono dell’opera qui richiamata e titolato esemplificativamente Il contenuto minimo del diritto naturale, sono riconducibili all’alveo lockiano, al di là del richiamo al diritto naturale alla proprietà; Hart le assimila a considerazioni di stampo utilitaristico nel momento in cui rileva che “in mancanza di questo contenuto gli uomini, così come sono, non avrebbero motivo per obbedire volontariamente a nessuna norma: e senza un minimo di cooperazione dato volontariamente da parte di coloro che ritengono nel loro interesse sottomettersi e conservare le norme, sarebbe impossibile la coercizione nei confronti di coloro che non si conformassero volontariamente”53.


      In questo contesto va ricercato ciò che Hart definisce il contenuto minimo di diritto naturale che, cementando la vita sociale, la rende possibile. Come egli ben evidenzia, il diritto naturale, a cui si richiama, non è formato da altisonanti sistemi, questo vive e si sviluppa quotidianamente nella vita sociale stessa; infatti, è importante rilevare che “il diritto di ogni stato moderno mostra in moltissimi punti l’influenza sia della moralità sociale accettata sia di ideali morali più ampi. Queste influenze agiscono sul diritto sia bruscamente e apertamente attraverso la legislazione, sia silenziosamente o gradualmente attraverso il procedimento giudiziario”54. Il contenuto del diritto naturale a cui si fa riferimento non si differenzia, quindi, dalla morale sociale, dai costumi che reggono e qualificano una comunità, sono i valori sociali a costituire il diritto naturale, questi si sommano alle considerazioni di carattere razional-utilitaristico esposte da Hart.


      Al di là dei riferimenti ad “esempi sgradevolmente vicini a noi nel tempo”, la Germania nazional-socialista ed il Sud Africa segregazionista, Hart apre chiaramente il sistema giuridico al mondo dei valori sociali nel momento in cui rileva che non può sussistere un ordinamento giuridico (“ … sarebbe impossibile la coercizione …”), il quale non incarni tali valori; attraverso questo processo osmotico l’ordinamento ritrova vigenza, come sopra richiamato, anche dal punto di vista interno, riesce cioè a produrre consenso. Sottolinea ancora Hart, “è una verità di una certa importanza che per la descrizione adeguata non soltanto del diritto ma di molte altre istituzioni sociali, si deve riservare un posto, vicino alle definizioni e alle ordinarie affermazioni di fatto, a una terza categoria di affermazioni: quelle la cui verità dipende dal fatto che gli esseri umani e il mondo in cui essi vivono conservino le caratteristiche salienti che hanno ora”55.


      Il ravvisare nella teoria di Hart un contenuto minimo di diritto naturale necessario ad ogni ordinamento giuridico per essere considerato tale e non uno sgradevole esempio, fa sì che la stessa, pur rimando ancorata alla prospettiva positivista (nella versione della analitical jurisprudence), si discosti non solo dalle forma di positivismo giuridico estremo (il positivismo come ideologia del diritto o altrimenti detto etico), ma anche dagli assunti della teoria del diritto e del metodo avalutativo dal positivismo stesso propugnato.


      Hart apre indubbiamente, in campo positivistico, la strada per la revisione dello stesso, una revisione volta ad evitare che tale teoria possa non tanto avvalorale regimi politici di stampo autoritario e volti a negare i diritti dell’uomo, cosa che il positivismo giuridico (con l’eccezione del precipuo caso dell’Unione Sovietica, dove tale teoria ha trovato cittadinanza) non ha mai fatto, quanto legittimare le sgradevoli conseguenze di una separazione fra diritto ed istanze sociali, sgradevoli perché, in un contesto sociale pluralistico, un diritto soltanto formalmente inteso non riesce a svolgere un ruolo propositivo nella risoluzione di conflitti sociali (il costo sociale di un diritto concepito come puro comando dell’autorità competente e non invece come mediazione di volta in volta ritrovata in ambito giurisdizionale è troppo alto per poter essere sostenuto). Sicché Hart ci apre la strada, come del resto da egli stesso definito, non tanto ad un mondo di valori trascendenti, piuttosto a quella concreta e quotidiana esperienza valoriale che caratterizza ogni contesto sociale.


      
        7  L’INCONTRO FRA REGOLE E PRINCIPÎ NEL DIRITTO PRESO SERIAMENTE


        La teoria di Herbert Hart non risulta però esente da critiche da parte di coloro che la ritengono ancora troppo formale e, quindi, poco incline ad accogliere nel suo seno una vera e propria teoria della giustizia, prendendo cioè i diritti sul serio.

      


      L’accostare all’opera del legislatore, formalisticamente considerato, elementi riconducibili al mondo dei valori (quindi della giustizia), se, da un lato, incrina la centralità della legge facendo riaffiorare un diritto, il quale non appare più quale sinonimo della prima, riproducendo in tal modo un dualismo fra diritto e legge, che certa tradizione giuspositivista (Hobbes, Rousseau fino a Kelsen56) aveva cercato di affossare per sempre, non permette, per altro verso, a Hart di sottrarsi alla critica di Dworkin.


      Quest’ultimo, nel suo noto Taking Rights Seriously, apparso nel 1977 e che raccoglie saggi pubblicati nel decennio precedente57, ritiene, a suo dire a differenza di Hart, che il diritto non sia riconducibile nella sua interezza alle sole formali (legislative o giurisprudenziali) fonti di produzione58, sia, piuttosto, la risultante della combinazione fra regole formalmente poste e principî. Egli infatti sottolinea come “nel modello positivistico […] il diritto è un sistema di regole. L’idea centrale dei positivisti, secondo cui per l’accertamento del diritto vi sarebbe un singolo e fondamentale test, è tale da indurci a trascurare il ruolo importante giocato da questi standards che non sono regole”59.


      In precedenza Dworkin, criticando l’idea d’una discrezionalità intrinseca alla decisione giudiziaria, a suo dire insita nel pensiero di Austin ed Hart, allorché non sussista nell’ordinamento una precisa regola a cui riferire il caso in specie, rileva che “quando i giuristi ragionano o discutono in termini di diritti e obblighi giuridici - specie in quei casi difficili, che rendono più acutamente problematici i concetti -, essi usano degli standards che non funzionano come regole, ma operano in maniere differente: operano come principi, politiche e altri generi di standards”60.


      Solo le prime (rules) sono poste dalla autorità competente61, vedono pertanto una precisa fonte di produzione a cui essere riferite e, cosa di non secondaria importanza, sono istituiti in precise fonti di cognizione. Viceversa, i secondi (standards), ai quali, stante all’opera di Dworkin, i giudici si richiamano per integrare le regole formalmente poste e dar vita al diritto vigente, non solo mai stati formalmente istituiti, sono cioè privi di fonte (atto) di produzione e, ovviamente, di fonte di cognizione (che non sia intesa quale raccolta di sentenze  ovvero di precedenti). Ciò non di meno gli stessi sono principî giuridici vincolanti, in quanto radicati nella cosiddetta legalità sociale e, corrispondendo a precise esigenze di giustizia di una comunità, sono ineludibili. Il contenuto specifico dei principî forma la moralità sociale vigente in un dato contesto comunitario. In proposito Dworkin rileva come questi standards si suddividono in politiche, ovvero, “quel genere di standard che indica un obiettivo da raggiungere, in genere un miglioramento in qualche aspetto  economico, politico, o sociale  della vita della comunità”, ed in principî, quindi uno “standard che deve essere osservato non perché provochi o mantenga una situazione (economica, politica, o sociale) desiderata, ma in quanto è una esigenza di giustizia, o di correttezza, o di qualche altra dimensione della morale”62.


      Va rilevato che un tribunale nel momento in cui giudica nell’ambito di quelli che vengono definiti gli hard cases, ovverossia controversie che per la loro particolarità (ad esempio perché mancano precise regole inerenti al caso di specie, oppure lo stesso caso determina un conflitto non fra pretese o interessi delle parti, ma fra diritti spettanti alle stesse), non possono venire decise in base alle sole regole, stante alla riflessione di Dworkin, non crea, per così dire, ex novo norme giuridiche per dirimere la specifica controversia, piuttosto integra le regole con gli standards e da questa integrazione sorge il diritto atto a giudicare (secondo giustizia) il caso in questione.


      Qui il giudice, lungi dal porre decisioni fondate sulla sua discrezionalità, si ricollega strettamente alla legalità sociale vigente in una data comunità ed è da questa vincolato. Emerge quindi un doppio vincolo che indirizza l’operato del giudice; da un lato riscontriamo le regole giuridiche e dall’altro i principî giuridici. Per Dworkin, “gli uni e le altre orientano a particolari decisioni, in particolari circostanze, su questioni di obblighi giuridici, ma differiscono per il carattere dell’orientamento che suggeriscono”63. Secondo il nostro autore, “le regole sono applicabili nella forma del tutto-o-niente. Se si danno i fatti stabiliti da una regola allora: o la regola è valida, e in tal caso di deve accettare la risposta che essa fornisce; oppure la regola è invalida, e in tal caso non influisce sulla decisone. […] Ma non è in questo modo che operano i principi. […] Anche quelli che più somigliano alle regole non indicano conseguenze giuridiche, che seguano automaticamente allorché si diano le condizioni previste”64. Un’altra questione di non secondaria importanza, che lo stesso Dworkin richiama, è relativa al fatto di come “i principi hanno una dimensione che le regole non hanno: quella del peso o dell’importanza. Quando i principi si intersecano […] per risolvere un conflitto, occorre prendere in considerazione il peso relativo di ciascun principio. Non può esservi, ovviamente, un’esatta misurazione, e il giudizio, per cui un particolare principio o politica è più importante di un altro, sarà spesso controverso”65. Al di là di questa constatazione, che ci apre un rapido scorcio sull’importanza dell’argomentazione retorica nelle procedure di controllo di una decisone giudiziaria, ciò che qui rileva è il fatto di come il peso del principio è contenuto nell’enunciato stesso; ciò non si manifesta per le regole; infatti, “le regole non hanno questa dimensione. Possiamo dire che certe regole sono funzionalmente importanti o non importanti. […] Ma non possiamo dire che una regola è più importante di un’altra entro il sistema di regole, nel senso che, se due regole configgono, una prevale sull’altra in virtù del suo peso maggiore […] la decisione relativa a quale regola sia valida e quale debba essere abbandonata o rimaneggiata, deve essere presa facendo appello a considerazioni che stanno al di là delle regole stesse”66.


      I due elementi che concorrono a costituire il diritto hanno quindi una portata logica diversa; le regole sono enunciati prescrittivi che, se formalmente validi, hanno applicazione automatica, i principî giuridici invece, pur essendo cogenti, non ritrovano applicabilità diretta; a differenza delle regole giuridiche, la loro esistenza non garantisce di per sé l’applicazione. D’altro canto le regole ritrovano la loro validità dalla forza loro impressa dalla fonte di produzione, mentre i principî la ricercano avuto riguardo alla loro congruenza con il fatto. Pur appartenendo ad orizzonti teoretici fra loro distanti, regole giuridiche e principî giuridici si combinano tra di loro al fine di offrire la giusta soluzione al caso controverso.


      Abbiamo già notato come lo sforzo concettuale di Dworkin è volto a stornare l’idea di discrezionalità (nella sua impropria accezione di totale libertà di scelta) dall’operato dei giudici; per l’autore, la discrezionalità è un concetto relazionale, esso “non esiste se non come area delimitata da una linea circostante”, pertanto la discrezionalità si esplica sempre all’interno di limiti ben determinati. Dworkin ritiene che la discrezionalità nel discorso giuridico vada intesa in senso debole, ovvero “semplicemente per dire che, per qualche ragione, gli standards che un funzionario deve applicare non possono essere applicati meccanicamente, ma richiedono l’uso di discernimento”67. In questo senso, per il nostro autore, “la discrezionalità di un giudice non significa che egli sia libero di decidere senza ricorrere a standards di buon senso e di giustizia, ma solo che la sua decisione non è controllata da uno standard fornito”, da una autorità a lui superiore68. In questa prospettiva la libertà di scelta del giudice risulta, quindi, delimitata da regole giuridiche e da principî giuridici, le prime formalmente poste dall’autorità competente, i secondi, invece, ricavabili dalla legalità sociale vigente.


      Si assiste ad una notevole riduzione della distanza fra diritto e morale, se non addirittura da una (parziale) fusione fra i due piani, che la tradizione del positivismo giuridico postula come nettamente separati; certamente questa sovrapposizione non assume i connotati tipici del giusnaturalismo classico, piuttosto, avuto riguardo alle istanze della moralità sociale, si può riconoscere che questo collegamento si attui nella cosiddetta dimensione fondativa della comunità, recuperando giuridicamente i suoi valori di base, i quali, lungi dal palesarsi quali istanze meta-giuridiche, divengono anzi il fondamento stesso del diritto oggettivo.


      Questo collegamento avviene non tanto avuto riguardo al livello contenutistico della regola, quanto per mezzo della sua interpretazione integrativa, sicché non sarà la norma giuridica in sé ad essere adeguata alla moralità sociale, ma la norma giuridica scaturirà dall’incontro fra la regola e i principî (della moralità sociale); è questo incontro che originerà la norma giuridica obbligatoria per una data comunità.


      
        8  JOHN RAWLS ED IL DISCORSO DOTATO DI SENSO SUI VALORI


        L’indagine di Dworkin non è certamente isolata sull’orizzonte giuridico della seconda metà del Ventesimo secolo. Infatti, al superamento del monismo giuspositivistico propugnato dal pensatore statunitense, si affianca l’itinerario speculativo di un altro studioso d’oltre oceano: John Rawls, autore, nel 1971, di A Theory of Justice69.

      


      All’intero della prospettiva tracciata da Rawls si attenua notevolmente la pretesa positivistica intorno alla impossibilità di rendere razionale (tale termine va inteso nel senso proprio al positivismo logico, ovvero di essere dotato di significato) un discorso dai contenuti assiologici. Il rigido non cognitivismo etico viene superato per mezzo della possibilità, palesata dall’autore, di definire principî di giustizia con procedure contrattuali; per l’autore, “questi principi sono quelli che verrebbero accettati da persone razionali, che intendono promuovere i propri interessi per definire i termini fondamentali della loro associazione in una posizione di eguaglianza”70.


      Per Rawls il punto di partenza del ragionamento razionale è ipotizzato in una cosiddetta “posizione originaria”; a detta dell’autore, “il suo scopo è quello di caratterizzare la situazione in modo che i principi che verrebbero scelti, quali che essi siano, risultino accettabili da un punto di vista morale. La posizione originaria è definita in modo tale da essere uno status quo in cui tutti gli accordi raggiunti sono equi. È uno stato di cose in cui le parti sono rappresentate in modo eguale come persone morali, e in cui il risultato non è condizionato da contingenze arbitrarie o dall’equilibrio relativo delle forze sociali”71. Si tratta, quindi, di una situazione puramente ipotetica, nel quale è tuttavia possibile applicare l’idea di giustizia procedurale pura, ovvero “progettare il sistema sociale in modo che il risultato sia giusto in qualunque caso, per lo meno all’interno di un ambito determinato”72.


      Va rilevato che per Rawls, “risulta anche vantaggioso caratterizzare la posizione originaria in modo che le parti scelgano dei principi che valgano incondizionatamente, prescindendo dalle circostanze”73. Infatti, questa posizione è caratterizzata da un “velo di ignoranza” intorno alla propria futura posizione nella società. Al fine di poter utilizzare la nozione di giustizia procedurale pura, quale base di questa operazione, Rawls deve “azzerare gli effetti delle contingenze particolari che mettono in difficoltà gli uomini e li spingono a sfruttare a proprio vantaggio le circostanze naturali e sociali. A questo scopo, assumo che le parti sono situate dietro un velo di ignoranza. Le parti non sanno in che modo le alternative influiranno sul loro caso particolare, e sono quindi obbligate a valutare i principi soltanto in base a considerazioni generali”74.


      In questa ideale condizione, i futuri consociati scelgono i principî per mezzo dei quali informare la vita sociale che li vedrà poi protagonisti.


      Qui assistiamo ad una riproposizione della teoria contrattualistica propria al giusnaturalismo moderno; in un ipotetico stato di natura di sapore lockiano75, gli individui isolati stipulano un patto o un contratto sociale, dal quale emergono due principî fondamentali.


      Per il primo principio indicato da Rawls, “ogni persona ha un eguale diritto al più ampio sistema totale di eguali libertà fondamentali compatibile con un simile sistema di libertà per tutti”. Per il secondo principio, “le ineguaglianze economiche e sociali devono essere: a) per il più grande beneficio dei meno avvantaggiati, compatibilmente con il principio di giusto risparmio, e b) collegate a cariche e posizioni aperte a tutti in condizioni di equa eguaglianza di opportunità”76.


      Lungo un asse informato dai due principî generali di cui sopra, si costituiscono le regole giuridiche. Anche qui si assiste ad un recupero di quelle che il positivismo giuridico in senso stretto definirebbe istanze metagiuridiche, su quest’ultime si àncora, come del resto emerge con chiarezza nell’itinerario speculativo sia di Rawls, che di Dworkin, l’ordinamento giuridico positivo.


      
        9  SULLA CORRETTEZZA MORALE DEL DIRITTO: LE ISTANZE DEI NEOCOSTITUZIONALISTI


        Va qui riconosciuto come la teoria dei principî elaborata da Dworkin, parimenti alla speculazione di Rawls, ritrovano conferma e sviluppo anche nell’ambito di un dibattito sviluppatosi in area di diritto codificato. Questa puntualizzazione appare di non secondaria importanza dato che più volte viene sottolineato come la teoria di Dworkin risente fortemente dell’ambito culturale di common law nella quale è sorta; pertanto, se in tale contesto ritrova sia la sua origine, che la sua ragione sarebbe difficilmente esportabile in toto in contesti giuridici differenti.

      


      Risulta perciò indicativo seguire lo sviluppo di tale impostazione anche in ambito di diritto codificato; il riferimento in proposito è alla corrente del neocostituzionalismo, che si caratterizza, in area tedesca, attraverso un ulteriore attacco al positivismo giuridico, più precisamente al exclusive positivism di Joseph Raz77, ai sensi del quale la morale non può neanche contingentemente venire accostata al diritto positivo.


      In seno al neocostituzionalismo, Robert Alexy, rifacendosi esplicitamente al Radbruch della Vorschule der Rechtsphilosophie del 1948, riafferma che una norma non possa considerarsi giuridicamente valida (quindi, non possa assumersi a premessa maggiore della decisione giudiziaria) se appare tanto ingiusta da costituire un illecito illegale. Nella sua Begriff und Geltung des Rechts del 1992, Alexy ripropone prepotentemente le istanze del neogiusnaturalismo postbellico78 legandole alla prospettiva tracciata da Dworkin.


      Il suo itinerario, che parte dal riconoscimento della complessificazione dei sistemi giuridici contemporanei (e in ciò è debitore di Habermas), conduce al riconoscimento della necessità di una correttezza morale del diritto, quindi alla non riconducibilità del diritto alla sola prospettiva formale; il rapporto fra diritto e morale si attua anche per Alexy, come prima di lui per Dworkin, attraverso i principî.


      L’attenzione dell’autore è attratta dai processi di applicazione del diritto; nella decisione giurisprudenziale deve ravvisarsi un bilanciamento fra la morale e la norma; fermo restando il sussistere di un preciso vincolo del legislatore di fronte ai principî morali, al giudice è riconosciuto un ruolo centrale nella loro attuazione.


      Le prospettive qui richiamate evidenziano un tentativo di superare la tradizionale frattura fra cognitivismo e non cognitivismo in campo etico, concentrando l’attenzione dell’osservatore, e qui sta la novità, non tanto sulla centralità della disposizione moralmente buona, quanto su una interpretazione ed applicazione della disposizione in sintonia con la morale sociale.


      È nell’attività interpretativa ed applicativa del diritto che si sostanzia il legame fra la regola ed i principî, fra ordinamento giuridico e legalità sociale.


      La centralità dell’attività interpretativa è ulteriormente enfatizzata dagli studi sul ragionamento giuridico sorti nell’ambito di questa corrente; in particolare va richiamato il lavoro collettaneo, The Foudation of Legal Reasonig del 1981 redatto, oltre che da Alexy, da Aarnio e Peczenik, da cui si diparte una feconda prospettiva di pensiero volta ad evidenziare la struttura discorsiva dell’esperienza pratica, la quale sarebbe finalizzata alla giustificazione, nella sentenze giurisdizionali, di scelte giuridiche79. All’interno del richiamato contributo si evidenzia come l’interpretazione-prodotto, al fine di non palesarsi quale arbitrio, deve corrispondere ai valori dominanti un dato contesto sociale. In proposito gli autori rilevano: “l’interpretazione è valida quando è congruente con una combinazione di fonti del diritto. In altre parole giustificare è ricercare tale congruenza. Quale combinazione di fonti del diritto sia accettata come fondamento di una interpretazione dipende dal consenso. È in questo senso che il consenso è il criterio mediante il quale è possibile stabilire un ordine di preferenza tra le diverse interpretazioni nell’ambito di una comunità giuridica”80. Pertanto, la validità di un’interpretazione non si basa soltanto su criteri logici, ma affonda le sue argomentazioni sui valori sociali condivisi in una determinata comunità giuridica; infatti, “una interpretazione è accettabile a condizione che i membri della comunità giuridica raggiungano un consenso su basi razionali per ciò che riguarda il fondamento dell’accettabilità”81.


      Gli autori, richiamandosi a Popper (The Growth of Scientific Knowledge, 1979), ritengono che dalla constatazione secondo la quale “l’interpretazione con la più grande accettabilità razionale ha la più grande rilevanza sociale” discenda che il principio regolativo della dogmatica giuridica non sia la “verità, ma il massimo di accettabilità razionale”. Infatti, nel momento in cui la dogmatica esplica quale è il contenuto delle norme giuridiche di un determinato contesto sociale, “produce informazione rilevante intorno alla società: rilevante in quanto corrisponde a quelle aspettative, proprie ai membri della comunità giuridica, che sono fondate su considerazioni razionali”82.


      Qui l’attività interpretativa non è volta a svelare il “vero” contenuto della norma, piuttosto ad uniformare il contenuto della norma alle aspettative sociali, il che, in una prospettiva riconducibile al positivismo classico, può apparire quanto meno discutibile, non potendo fondarsi, dal punto di vista del non-cognitivismo, razionalmente una teoria dei valori. Per gli autori “i valori […] sono qualcosa di più che meri atteggiamenti (questioni di gusti). È possibile utilizzarli nell’argomentazione entro un certo limite”83. Ciò che rileva è come per gli autori questo limite non è frutto di un arbitrio, infatti, “non è fissato a caso. E neppure può essere stabilito convenzionalmente. A rigore, non si può non convenire con questo limite. Esso non è altro che il limite della forma di vita […]. Una forma di vita comune fornisce la base dell’accettabilità. I criteri di accettabilità sono, per così dire, legati alla nostra vita. Non sono prodotti in modo casuale e arbitrario dalla comunità giuridica”84. Anche in questa prospettiva la determinazione della norma giuridica valida in un determinato contesto sociale avviene per tramite del riconoscimento dei valori sociali che lo informano, questi valori, lungi dall’apparire arbitrariamente assunti, sono invece connaturati alla vita comunitaria; pertanto il giurista nell’offrire un significato al testo normativo deve indagare la “forma di vita” della comunità, in cui tale testo deve trasformarsi in norma, in una norma giuridica che abbia per i destinatari il massimo grado di accettabilità razionale; ciò è possibile solamente se la norma corrisponde alle aspettative dei consociati.


      All’interno di questo contributo riecheggiano non tanto istanze neogiusnaturaliste di stampo continentale, quanto motivi, i quali, come abbiamo osservato, si sono sviluppati in ambito anglosassone e sono rivolti a riconoscere la necessità di un intreccio fra disposizione formalmente posta e valori sociali sostanzialmente condivisi in un contesto comunitario. La norma giuridica deve trovare accettazione fra i consociati, in un contesto sociale pluralistico questo fatto non può più venire considerato quale acquisizione scontata, data la compresenza di interessi e di sistemi valoriali divergenti e in potenza configgenti. Gli standards richiamati da Dworkin e la possibilità razionale di fondare un discorso sui valori, su cui si concentra lo sforzo speculativo di Raw, ritrovano in questa prospettiva di pensiero ulteriore linfa.


      Aulis Aarnio, in particolare, ritiene che se una interpretazione del diritto è giustificata si garantisce la certezza del diritto, la quale è la precondizione per la legittimità del potere. Ma in una società pluralista (come è quella rappresentata dallo stato pluriclasse) la medesima proposizione può ricevere interpretazioni diverse; qui si tratta di superare i confini (angusti) della procedura di controllo basata sulla coerenza logico-deduttiva per operare una giustificazione legata ad una procedura di controllo frutto della “giustificazione razionale”, la quale, per l’autore, sarebbe possibile con l’utilizzo della ragione dialettica e non della ragione analitica.


      All’interno d’una prospettiva per la quale, “l’ordinamento giuridico alla fine si realizza sempre nell’applicazione giurisdizionale del diritto, il «diritto» è ciò che effettivamente succede nella prassi degli organi di applicazione”85.


      In questo senso, è possibile riconoscere come “la certezza del diritto comprende due elementi: a) la richiesta che la decisione non sia arbitraria, e b) la richiesta che la decisione sia corretta. Il primo di questi criteri si riferisce, ad esempio, alla prevedibilità delle decisioni giuridiche. I cittadini devono essere in grado di pianificare il loro comportamento futuro, e ciò è possibile solo sulla base di una prassi giurisprudenziale prevedibile. In altre parole, l’interpretazione presentata da chi opera la decisione non può essere meramente casuale o basata solo sull’irrazionalità. Evitare l’irrazionale è, comunque, solo un lato della medaglia. Come è stato evidenziato, il risultato della decisione deve essere anche giusto dal punto di vista sostanziale. Tra l’altro ciò significa che le decisioni giuridiche non devono solo essere conformi alle norme giuridiche, ma devono anche soddisfare criteri assiologici (morali). Solo se queste condizioni generali sono soddisfatte, la decisione giuridica può essere socialmente accettabile. Inoltre, se una decisione non è socialmente accettabile, essa non può altresì essere  nel senso più profondo della parola  legittima”86.


      All’interno di questa prospettiva i criteri assiologici non solo risultano costitutivi della norma (il diritto individuabile nella prassi giurisprudenziale), ma si pongono anche quali criteri fondamentali al fine di definire la legittimità di una decisione.


      La legittimità di una decisione presuppone il soddisfacimento di due istanze; la prima riconducibile al rispetto delle regole proprie ad un discorso razionale, la seconda, invece, riconducibile ai criteri di giustizia sostanziale (“di accettabilità entro la comunità giuridica in questione”87). Le decisioni devo quindi godere dell’appoggio della maggioranza (razionale) della comunità giuridica.


      Per Aarnio è centrale, nella fase della procedura di controllo, il rinvio alla conformità della proposizione con una serie di parametri non riducibili a quelli esprimibili con la logica analitica, ad esempio la coherence, ovvero la congruenza della decisione con il diritto precedente, con le disposizioni generali, con i precedenti interpretativi; in questo contesto, la soluzione giuridica di un problema deve essere conforme a un certo modo di intendere il mondo, deve conformarsi con i valori condivisi nell’ambito sociale in cui la decisione produce i suoi effetti. Anche all’interno di queste costruzioni, la legalità sociale si integra con la regola, al fine di porre in essere un diritto che sia non solo obbligatorio, ma anche conforme ai valori sociali largamente condivisi.


      In proposito, lo stesso autore rileva come tale ideale di “certezza del diritto non presuppone l’adozione di una teoria cognitivistica rispetto ai valori. Per uno svolgimento efficiente delle comuni questioni giuridiche nella società è necessario, ma anche sufficiente, che venga raggiunto un consenso rappresentativo sul sistema di valori che costituisce la base dell’ordinamento giuridico. Consenso rappresentato sul sistema di valori significa qui che la gente deve giungere a un accordo sul contenuto di due o più differenti tesi morali. In altre parole, i valori sono relativi ai codici morali in questione, ma vi è un fondamento comune che consente di raggiungere un compromesso tra i differenti codici”88.


      Si assiste pertanto alla centralità della coherence nella formazione del diritto, e ciò ci conduce molto lontano dalla teorizzazione della centralità della volontà dell’autorità competente. Il diritto qui non è puro comando, piuttosto espressione della legalità sociale; come riconosciuto da Neil Mac Cormick, Legal Reasoning and Legal Theory del 1978, le decisioni giuridiche devono produrre conseguenze socialmente accettabili (la questione della soddisfazione sociale di una decisione giuridica era già stata con chiarezza posta negli anni cinquanta da Alf Ross). Per Mac Cormick, “la congruenza di norme è questione del loro «fare senso», in virtù dell’essere razionalmente correlate, strumentalmente o intrinsecamente, come un insieme, o per la realizzazione di uno o più valori comuni; oppure per l’applicazione di uno o più principi comuni. A livello dei principi o dei valori di grado più elevato vi è un requisito ulteriore di congruenza: quello secondo cui, dopo avere debitamente ordinato, secondo scale di priorità, i principi e/o i valori, si consideri che nella loro totalità essi esprimano una soddisfacente forma di vita [il riferimento è qui a Aarnio], una forma di vita che sarebbe possibile per gli esseri umani, così come essi sono, vivere”89.


      
        10  IL “MODELLO LEONI”: LA LIMITAZIONE DELLA PRODUZIONE DELLA FABBRICA (LEGISLATIVA) DEL DIRITTO


        Con riferimento allo sviluppo in ambito continentale di teorie dell’interpretazione fortemente indirizzate verso un’idea di creazione giurisdizionale del diritto non può essere sottaciuta la speculazione di Bruno Leoni, la quale riesce a proiettarsi oltre i confini della cultura giuridica italiana per rapportarsi direttamente ed influenzare decisamente filoni di pensiero radicati in ambiti anglosassoni90.

      


      Per ciò che qui ci concerne, la nostra attenzione sarà attratta del particolare rapporto individuato da Leoni tra interpretazione giuridica e fondazione dell’ordinamento giuridico, il quale si sviluppa in modo tale da riconoscere che nella attività giurisdizionale e, più in generale, di applicazione della disposizione normativa si concentri il momento della creazione del diritto, tanto da spostare il baricentro della attività fondativa dell’ordinamento giuridico dal potere legislativo alla attività amministrativa (intesa in senso lato).


      Un possibile punto di avvio per sommariamente proporre l’itinerario speculativo di Leoni in merito alla centralità del momento interpretativo nella vita del diritto, può venire individuato nell’accostamento, da egli effettuato, fra il mondo dell’economia e quello del diritto, tanto da far apparire le considerazioni che seguiranno più connesse a percorsi di politica economica che a quelli di politica del diritto. Leoni, infatti, rifacendosi, sulla scorta della Scuola economica austriaca, all’individualismo metodologico, per il quale, in buona sostanza, i fenomeni economici sono intelligibili solo se ricondotti alle scelte individuali91, riconosce come le informazioni necessarie al fine di predisporre interventi di natura economica sono disperse fra i vari individui compartecipi ad una realtà economica, ovvero fra una miriade di consumatori, tanto che una pianificazione economica centralizzata difficilmente potrebbe cogliere con precisione le singole tendenze al consumo presenti in un dato contesto tanto da determinare una destabilizzazione del rapporto fra domanda ed offerta ove la produzione sia indirizzata, da scelte verticistiche, verso campi che non incontrano il gusto del consumatore. Allo stesso modo in cui nella reale dinamica economica una programmazione centralizzata non riesce a dominare le tendenze del mercato, anche nel mondo del diritto un processo produttivo di disposizioni che venisse centralizzato nella figura del legislatore non riuscirebbe a cogliere e, pertanto, ad istituire le aspettative politico-giuridiche dei consociati, i quali si ritroverebbero soggetti ad una regola comportamentale ad essi totalmente estranea ed autoritativamente imposta92.


      Va rilevato come per Leoni, “la nostra nozione attuale di diritto è senza dubbio influenzata dalla troppa importanza che attribuiamo alla funzione della legislazione, cioè alla volontà di altri  chiunque essi siano  riguardo al nostro comportamento quotidiano”93, quasi a significare che il fenomeno giuridico si costituisca, per la prospettiva criticata dal nostro, quale sfera separata e sovrapposta alla concretezza della vita quotidiana dei consociati, i quali sarebbero costretti a conformarvisi in virtù di una minaccia di sanzione che assume le sembianze della proverbiale spada sospesa sul capo di Damocle. Al di là di ciò, su cui si ritornerà oltre, per Leoni pare irrealistico concepire un potere legislativo centralizzato, quale è quello delle moderne compagini statuali ove vige il diritto codificato, che riesca a cogliere nella loro immediatezza le aspirazioni politico-giuridiche dei consociati allo stesso modo in cui, in campo economico, una programmazione centralizzata non riuscirebbe a dominare la variegata esigenza dei consumatori94. Vi è, però, per il nostro una sostanziale differenza fra i due campi posti in paragone; infatti, se dal lato economico qualsiasi variazione di tendenza nella domanda provoca delle ripercussioni sull’offerta, tanto da poter riconoscere, sia pur in via del tutto teorica, come anche lo spostamento sul mercato di un singolo consumatore determina una modificazione del punto d’equilibrio fra domanda ed offerta, costringendo in tal modo l’offerta a riposizionarsi, quindi a rivedere le proprie politiche produttive, nel mondo del diritto ciò appare impossibile dato che la posizione individuale è del tutto irrilevante, ovvero non si ripercuote, modificandole, sulle politiche legislative. Infatti, a differenza del consumatore, il soggetto al diritto legislativo si trova in totale balia del sovrano, non potendo costitutivamente con questi interagire, nemmeno indirettamente. In questa prospettiva, l’uno, infatti, si palesa quale suddito, l’altro quale superiore; fra i due poli non vi è alcuna comunicazione ed i primi subiscono la volontà del secondo. Per Leoni, infatti, a differenza del mondo economico, nel campo dei fatti politico-giuridici “dominare la produzione delle regole giuridiche […] è per i «consumatori», ossia per i destinatari delle stesse regole, impresa evidentemente disperata”95.


      Sicché appare evidente che per il professore di Pavia si debba optare anche nel mondo del diritto per soluzioni che pongano in diretto contatto i luoghi di produzione normativa con gli ambiti della loro applicazione in modo da poter riprodurre, anche in questo particolare settore della vita sociale, quella simmetria che caratterizza il rapporto tra il produttore ed il consumatore, tanto da collocare la determinazione delle condotte politico-giuridiche in aree sempre più limitrofe al destinatario finale e ciò per ottimizzare a beneficio dell’intera collettività, parimenti al campo economico, la comunicazione fra fruitore e produttore, la partecipazione dell’intera comunità, sia pur in diverso modo coinvolta, al processo di regolamentazione giuridica della società.


      Le proposte di Leoni non paiono scevre da reconditi riferimenti al concetto di sussidiarietà, anche se questo, all’intero di tale prospettiva, ritrova una propria ed esclusiva radice operativa, dato che la collocazione del centro decisionale il più vicino possibile al fruitore della stessa ha mere finalità di efficienza del sistema; ciò non di meno le osservazioni di natura pratica inducono lo stesso Leoni, che pur non si richiama in alcun modo esplicitamente all’idea di sussidiarietà, a riflettere intorno ad una fondazione giurisprudenziale96 e non più legislativa del diritto. La prima si manifesta con una sorte di decentramento del potere di decisione, a cui corrisponde una sua parcellizzazione nei variegati punti di produzione giuridica, tanto da non poter più riconoscere, in contrasto con le moderne teorizzazioni politico-giuridiche, il polo unitario della sovranità; la seconda, viceversa, si caratterizza non solo per porre la sfera decisionale in luoghi remoti rispetto ai fruitori del diritto, ma anche, in questa prospettiva, per un suo intrinseco autoritarismo, tanto da far apparire il fenomeno politico-giuridico moderno, incentrato sulla centralità del legislatore, quale momento di negazione della libertà individuale, che viene costretta fra le maglie della legge autoritativamente imposta.


      Pertanto, le relazioni giuridiche vanno, per così dire, ottimizzate prendendo a modello il libero mercato, ove la libertà individuale non solo si esprime, ma influenza la relazione fra produttori e consumatori; in questo senso va ricercata non tanto la fondazione di un diritto inteso quale comando eteronomo, piuttosto l’esplicarsi di relazioni giuridiche, che fondandosi sull’autonomia e sugli interessi dei soggetti, riescano a produrre non una certezza formale del diritto, quale è quella basata sulla legge generale ed astratta, ma una concreta sicurezza fondata sulla istituzionalizzazione dell’interesse sociale, alla stessa stregua con cui si fonda, sul piano economico, la sicurezza dei traffici97.


      Alla fine di realizzare questo quadro necessita, anzitutto, che vi sia uno spostamento del fulcro della produzione giuridica dal potere legislativo alla comunità, ove si assisterebbe ad una produzione giurisprudenziale del diritto attraverso la derivazione della regola concreta da applicarsi al caso di specie da una serie di principî, alla cui posizione concorrerebbero sia il legislatore con la posizione di disposizioni, che gli operatori giuridici con il loro precedenti98.


      In tal modo, per utilizzare l’espressione cara al Leoni, i consumatori del diritto divengono protagonisti, se non addirittura produttori, della regolamentazione legale dei loro rapporti99. In questo senso è possibile ravvisare una sostanziale produzione giuridica autonoma, in modo tale da poter riconoscere una autogestione della società da parte dei consociati, i quali direttamente, senza la interposizione di entità a loro estranee, porrebbero le regole che li riguardano. Il tutto darebbe vita, all’interno di questa prospettiva, ad una sorta di giurisprudenza libertaria100, in netta contrapposizione con ogni forma di regolamentazione eteronoma.


      La conseguenza di questo radicale spostamento dell’asse di produzione giuridica sarebbe per un verso una maggiore efficienza del sistema giuridico, capace di recepire e regolamentare le istanze sociali che diversamente, di fronte all’operato di un apparato legislativo centralizzato, risulterebbero, in quanto lontane, non intelligibili con chiarezza; in tale contesto, il diritto si paleserebbe, in quanto espressione della società, legato alle esigenze di quest’ultima e non soggetto alla volontà discrezionale del legislatore. La certezza del diritto è data da questo legame; infatti, per Leoni, se le leggi, “espresse con precisione in una formula scritta”, sono certe, tale certezza è in ogni caso effimera, dato che una legge oggi valida può venire repentinamente mutata da un atto di volontà dell’autorità competente101.


      In questo contesto, il diritto non è quindi rappresentabile quale frutto della volizione del legislatore, bensì dei rapporti sociali, in questi ritrova sia la sua fonte, che il suo contenuto. Risulta pertanto consequenziale la perorazione di Leoni intorno allo spostamento del fulcro dell’esperienza giuridica dal diritto scritto, redatto dal legislatore, al diritto non scritto, frutto di una prassi giurisprudenziale. Al fine di poter ravvisare un siffatto modello, per Leoni, “non serve rifugiarsi in Utopie”, infatti, “sia la storia romana sia la storia inglese ci danno, per esempio, una lezione del tutto differente da quella dei sostenitori dell’inflazione legislativa”. A tale proposito egli sottolinea come “i Romani e gli Inglesi condividevano l’idea che il diritto è qualcosa da scoprire piuttosto che da decretare e che nessuno è così potente nella società da esser in posizione di poter identificare la sua propria volontà con la legge del paese. Il compito di «scoprire» la legge era affidato nei loro paesi rispettivamente ai giureconsulti e ai giudici, due categorie paragonabili, almeno fino a un certo punto, agli esperti scientifici di oggi”102.


      Come già osservato, la fondazione di un diritto che promani dal basso, in netta opposizione con la tradizione giuridica continentale incentrata sull’onnipotente figura del legislatore, fa sì che la stessa decisione giudiziaria, ovvero l’applicazione della regola derivata nel giudizio stesso, sia, per così dire, compartecipata dalle parti ad essa soggette103, in modo tale da offrire un altro ed importante elemento di coesione sociale nel momento in cui la decisone frutto dell’applicazione di un diritto promanante dalla stessa società, risolve la controversia, istituendo legalmente ciò che vige a livello sociale104, e non si limitandosi, come in una prospettiva avversa, a cristallizzare, per tramite della posizione meramente autoritativa di una sentenza, un conflitto socialmente sempre latente. Per Leoni, “nonostante qualsiasi contrario avviso di osservatori superficiali, il giudice non è solo nella sua «interpretazione». Egli è aiutato dalle parti in causa. Le parti sono persone che esprimono o ricostruiscono i loro propri reali sentimenti e volontà circa reali questioni di cui sono realmente informate e in cui sono realmente impegnante. Ciascuna di esse è un individuo, e il modo in cui quegli individui cooperano (anche se litigano e si azzuffano) tra di loro ed insieme con il giudice al fine di spianare la strada all’«interpretazione» del diritto non certo il modo in cui decide un corpo politico quando formula delle leggi. […] Ciascuna parte può competere di fronte al giudice con quant’altre parti si possano immaginare, senza essere per questo necessariamente costretta a soccombere, laddove sulla scena politica, vigente il principio maggioritario, le minoranze sono inesorabilmente condannate a soccombere. In questo senso il processo di formazione del diritto per la via di interpretazione giudiziale ha più di una somiglianza con la vita del mercato”105.


      
        11  OLTRE IL MURO DEL FORMALISMO


        In conclusione va sottolineato che, all’interno di queste variegate prospettive giuridiche, le quali, in ogni caso, ritrovano un comune denominatore nel tentativo di infrangere il muro che ha separato, all’interno del più rigido monismo giuspositivista, il diritto dalla morale o dagli interessi e dai valori sociali, la tensione a ricomporre tale distinzione non assume certamente le sembianze del dualismo giusnaturalisitico sia questo da intendersi quale rivisitazione della sua accezione classica, oppure quale sviluppo della sua matrice moderna106. All’interno di queste prospettive il principale piano operativo è spostato dal momento della posizione della disposizione a quello della interpretazione-applicazione della stessa, quasi a voler significare che il nodo cruciale dell’esperienza giuridica stia, per l’appunto, nella applicazione del diritto, ove lo stesso si creerebbe attraverso il combinarsi di regole e principî, di regole e di interessi e valori sociali e non nella posizione della disposizione; va, infatti, riconosciuto come non compare, all’interno di siffatte speculazione, alcuna tensione a rifarsi all’atto pratico della soluzione di una controversia ad un mondo valoriale precostituito all’esperienza ed informante la stessa. Non pare, quindi, di poter ravvisare all’interno di queste prospettive quella costruzione dualistica che ha segnato l’evolversi delle teorie giusnaturaliste e che ha dato vita alla contrapposizione e conseguante tentativo di ricomposizione fra diritto come è e diritto come dovrebbe essere.

      


      Nelle prospettive qui richiamate il diritto viene recepito come fenomeno unitario derivante dall’incontro fra regole poste ed esigenze presenti nella realtà sociale; è proprio da tale simbiosi che si genera il diritto, il quale non può sussistente nella sola regola, ma nemmeno si può palesare nella pura istanza sociale.


      In questo senso, la regola non costituisce, né esaurisce in se stessa il diritto; si pone, piuttosto, soltanto come uno degli elementi che lo compongono; la disposizione deve combinarsi, nell’ambito del giudizio, ovvero all’atto della sua applicazione, alle forme della legalità sociale, siano queste definite come principî morali, valori od istanze sociali; in tal modo il diritto non si costituisce esclusivamente quale comando eteronomo sorretto solo dalla forza sovrana, bensì quale momento di autonoma regolamentazione sociale. In questo modo il diritto riesce a regolamentare la realtà sociale alla quale è destinato attraverso l’uso di elementi costitutivi la stessa, in modo tale che, tramite l’istituzionalizzazione in forme giuridiche dei valori e degli interessi sociali, il diritto possa, ritornando idealmente alla realtà sociale dalla quale è sorto, non soltanto regolarli, ma anche soddisfarli. Si assiste per così dire ad un moto circolare, nel quale la società, a fronte di controversie, offre concreti contenuti ad aride forme istituzionalizzate che, vivificate da questi, ritornano alla stessa sotto le vesti di diritto, ovvero di regolamentazione giuridiche di casi concreti. Il centro gravitazionale di questo incedere è individuato non tanto nell’attività del legislatore, che, cogliendo la sua disposizione come non più l’esclusivo centro del processo di formazione del diritto, perde la sua primazia, quanto nel momento di risoluzione concreta della controversia, ove il diritto del caso sorge attraverso l’incontro fra la disposizione (la forma linguistica) ed i valori socialmente vigenti che offrono di volta in volta senso compiuto alla prima.


      È bene, quindi, affrontare più specificatamente alcune questioni sull’interpretazione.
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          13 Celeberrima è l’invocazione di Del Vecchio al “ritorno all’idea eterna del diritto naturale, a quel puro principio della giustizia, che logicamente sovrasta, come criterio non abolibile, alle contingenti vicissitudini delle positive legislazioni, e che solo, quando sia rispettato, può condurre gli uomini a una vera e non effimera pace”, Premessa alla terza serie, in “Rivista internazionale di filosofia del diritto”, XXIV (1947), n. 1, p. 3.
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          22 Cfr. F. Gentile, Intelligenza politica e ragion di stato, cit., pp. 97 e segg.

        


        
          23 C. Schmitt, Dottrina della costituzione, cit., p. 22.

        


        
          24 Cfr. in tema M. La Torre, Diritto e ideologia. Karl Larenz e la dottrina giuridica nazionalsocialista, s. l. (ma Fiesole), 1989.
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          33 H. Kelsen, La dottrina pura del diritto, trad. it. a cura di M. G. Losano, Torino, 1975 (ma Wien 1960), p. 389.
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          45 M. G. Losano, I grandi sistemi giuridici. Introduzione ai diritti europei ed extraeuropei, Roma-Bari, 2000, p. 272.
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        1  SULLE REGOLE POSTE A LIMITE DELL’ATTIVITÀ INTERPRETATIVA E SULLE LORO CONSEGUENZE OPERATIVE


        “La frase interpretazione della legge suona spiegazione, chiarimento del senso, del contenuto della legge”1.

      


      Da più parti viene, infatti, specificato come il riconoscimento del (o l’attribuzione di) significato ad un testo avvenga per mezzo dell’attività interpretativa, tanto da poter affermare che il concetto di interpretazione possa ricondursi all’analisi del linguaggio utilizzato dall’autorità competente al fine di significare al destinatario un alcunché2.


      L’apparente ovvietà dell’affermazione3 ci permette di porre alcune questioni preliminari da anteporre all’analisi dello specifico tema prescelto4.


      Il discorso intorno all’interpretazione è qui chiaramente circoscritto, come appare dalla citazione posta all’inizio del paragrafo, al solo ambito dell’interpretazione giuridica. Pur riconoscendo la differenza fra la cosiddetta interpretazione cognitiva, ovvero l’attività che mira a chiarire generalmente il senso del documento giuridico, e posta in essere da chiunque voglia avere contezza del significato dello stesso, e l’interpretazione cosiddetta decisoria, ovvero l’attività che mira, per tramite l’attribuzione di un significato alla disposizione, a dirimere una controversia, e che è appannaggio esclusivo di determinati organi (in primis la magistratura)5, si può ritenere a prima vista che l’attività interpretativa in oggetto abbia delle caratteristiche specifiche le quali la distinguano da altre attività interpretative di testi e di segni6. In particolare l’interpretazione giuridica sarebbe qualificabile come tale non tanto per l’oggetto della sua attività, ma, soprattutto, per la presenza di regole giuridiche alle quali tale attività è soggetta. L’interpretazione giuridica, per tanto, sia nella sua accezione cognitiva che in quella decisoria sarebbe giuridica in quanto indirizzata da precise regole giuridiche7. In questo senso una interpretazione prettamente cognitiva che non tenesse conto nell’affrontare il suo oggetto, ovvero il documento giuridico, delle regole giuridiche poste, non potrebbe qualificarsi come giuridica, potrebbe, ad esempio, definirsi come una interpretazione grammaticale o letteraria di un testo giuridico. Per altro, l’interpretazione giuridica si connota di significanza normativa; il prodotto di questa specifica attività interpretativa ha sempre, anche se con intensità diverse, un contenuto normativo ovvero tale da indirizzare il comportamento del destinatario.


      L’interpretazione giuridica non è, in senso stretto, un’attività conoscitiva, il cui prodotto sia ascrivibile alla sfera del sapere in sé e per sé.


      L’interpretazione giuridica si palesa, in prima istanza, come una attività volta a definire il significato di un documento giuridico, ovvero di un documento che per le caratteristiche del suo estensore e per le condizioni in cui è stato prodotto, ha la finalità di influire, anche indirettamente, sul comportamento del destinatario. Si può riconoscere che sia proprio il destinatario, il soggetto normativo, ad intraprendere l’attività in parola, al fine di poter adeguare il proprio comportamento alle indicazioni poste in essere dalla autorità normativa8. In questo nostro specifico contesto, l’attività interpretativa ha funzioni eminentemente normative e non meramente conoscitive; viene intrapresa al fine non esclusivo di conoscere il significato della disposizione, ma, attraverso la comprensione del messaggio9, di adeguare al contenuto dello stesso il comportamento. Al fine di poter effettuare una interpretazione giuridica, l’oggetto di tale attività (qui assunto come documento giuridico), deve possedere intrinsecamente la capacità di influire, anche indirettamente, sul comportamento del destinatario10.


      Va in ogni caso riconosciuto, già in questa fase preliminare, come non sia direttamente il documento a produrre degli effetti pratici, bensì la risultante della attività interpretativa che lo vede quale oggetto. Sicché, assunta tale premessa, sarà il prodotto dell’attività interpretativa e non l’oggetto della stessa a guidare la condotta del destinatario.


      Ciò rilevato, ed in considerazione della presenza di regole sull’interpretazione, non appare, l’attività di interpretazione giuridica mai una attività libera11, attributo che può connotare altre forme di interpretazione, ma è attività vincolata da regole giuridiche12, che ne delimitano il campo della ricerca, e che fanno sì che il suo prodotto abbia, in forma più o meno evidente, carattere precettivo.


      L’attività in parola è dunque soggetta a regole giuridiche poste a suo indirizzo13. La presenza di disposizioni atte ad indirizzare l’attività dell’interprete ha una dupliche finalità. Per un verso, come a prima vista appare, tali disposizioni qualificano, in linea di principio, come giuridico il prodotto di una attività che si è mantenuta entro i limiti tracciati dalle stesse, sì da poter distinguere, per lo stesso testo, una interpretazione giuridica da una interpretazione non propriamente o correttamente giuridica14.


      Ma al di là di ciò, un più profondo e rilevante significato acquistano tali disposizioni se considerate sotto il profilo della cosiddetta separazione dei poteri; in proposito si rileva come “è stato ritenuto opportuno, anzi necessario, che l’ordinamento giuridico manifesti in modo formale le proprie scelte in materia interpretativa, in modo da impedire che i ragionamenti e le congetture, astratte e personalistiche, e gli errori e i sofismi possano fare tabula rasa del diritto positivo vigente, sconvolgendo l’equilibrio costituzionale e funzionale che deve esistere fra legislatore e giudice e fra legislatore e costituente”15. Sicché tali regole sono poste anche e soprattutto avuto riguardo alle necessità di arginare, se non eliminare all’origine, conflitti fra potestà legislative e giurisprudenziali, tanto da evitare che i campi di competenza dei due poteri di sovrappongano con grave nocumento dello stato di diritto.


      Nell’ambito del diritto positivo italiano vigente, tali regole individuano il loro cardine nell’articolo 12 delle Disposizioni sulla legge in generale, con particolare riguardo al suo primo comma16; la richiamata disposizione, che sovraintende l’attività interpretativa in generale, offre anche delle indicazione sul modo in cui, ad esempio, il giudice possa considerarsi, ex articolo 101 della Costituzione repubblicana, soggetto alla legge, ovverosia come egli debba trarre dalla stessa un significato con il quale costituire la norma da applicare al caso di specie17.


      Al di là della polemica sul carattere normativo o meramente direttivo delle disposizioni in oggetto18 o sulla loro natura privatistica, in quanto premesse al Codice civile, o pubblicistica, dato che di fatto regolamentano i rapporti fra poteri dello stato19, una prima ed essenziale curiosità si manifesta nell’osservatore: la portata delle disposizioni precedentemente richiamate è tale da eliminare dubbi rispetto ai campi di competenza propri all’attività legislativa e quelli invece appannaggio all’attività giurisprudenziale o, più in generale, interpretativa delle disposizioni legislative?20.


      La questione non è ovviamente di secondaria importanza per la nostra indagine; infatti, qualora le disposizioni sull’interpretazione dei documenti normativi, o, per usare le parole di Rolando Quadri, le scelte effettuate dall’ordinamento giuridico in merito alla materia interpretativa, fossero inequivocabili per ciò che concerne il significato da trarre dalle disposizioni stesse e, di conseguenza, impedissero il sorgere di ogni conflitto fra organi legislativi e organi applicativi21, allora il richiamo ad una interpretazione creativa, che evoca uno sconfinamento delle potestà di organi o strutture non legislative, andrebbe riconnesso, come Quadri evidenzia, allo sconvolgimento, per tramite di ragionamenti personalistici, dell’equilibrio costituzionale chiaramente e preventivamente istituito dall’ordinamento stesso. Una attività interpretativa, posta in essere da organi di applicazione, che miri a creare diritto confliggerebbe con quella degli organi dotati di potestà legislative, ovvero della competenza di creare il diritto, che altri organi andranno poi, con modalità prefissate, ad applicare. L’interpretazione creativa, assodate le premesse, ovvero l’inequivocità della disposizione, apparirebbe un attentato alla forma stato basata sulla divisione dei poteri.


      Se, viceversa, le disposizioni richiamate, al di là di ricostruzioni storico-dottrinali, le quali potrebbero apparire di natura più prescrittiva che descrittiva, offrono il destro per legittimare una attività interpretativa che induca a rivedere la rigida ed astratta formulazione della divisione dei poteri, allora l’interpretazione creativa assumerebbe, all’interno dell’ordinamento, tutt’altri connotati, sino a divenire funzionale allo sviluppo di uno stato di diritto.


      In tale contesto si assisterebbe ad un depotenziamento di quelle regole giuridiche che imprimono all’interpretazione una precisa direzione, in opposizione alla quale il prodotto di tale attività interpretativa non si definirebbe quale giuridico. Se il portato operativo delle regole poste a sovraintendere tale attività fosse vanificato dalla qualità delle regole stesse, allora l’attività interpretativa in oggetto risulterebbe sì non libera, perché soggetta a regole, ma tali regole non riuscirebbero a determinare l’alveo entro il quale si colloca la giuridicità del prodotto dell’interpretazione. Ci si troverebbe nella paradossale situazione in cui l’attività di interpretazione giuridica sarebbe attività non libera, delimitata in via teorica da regole che, al momento pratico, non sono atte a proporre e produrre alcuna specifica limitazione; anzi, le regole in oggetto, lungi dal palesarsi quale momento di unità, risulterebbero foriere di discordia.


      Da qui discende, all’intero di questa rappresentazione, la necessità di individuare dei caratteri di giuridicità che non siano riducibili al mero e pedissequo ossequio alla regola, ma che siano connotati, abbandonando una prospettiva convenzionalisitica, dalla tensione a ricercare nella politica, aristotelicamente intesa, la loro radice.


      Il carattere della giuridicità non andrebbe pertanto ricercato nell’adeguamento alla regola, come avviene in una prospettiva formalistica, ma in luoghi che trascendono la mera esecuzione della regola per ricercare un ambito in cui la prima si fonda con la politica in modo tale da plasmare, senza per questo sfociare nella demagogia, un tutt’uno fra giuridicità e politicità dell’agire umano.


      Tale questione non può ovviamente trovare qui una immediata a precisa risposta; al fine di ricercarla, anche implicitamente, pare d’uopo, come sopra rilevato, porre preliminarmente alcune questioni relative a questa attività, la quale, come appare dal problema sopra sollevato, effettivamente “costituisce la funzione essenziale della scienza del diritto”22.


      
        2  L’OGGETTO DELL’INTERPRETAZIONE GIURIDICA, I SUOI CRITERI ERMENEUTICI ED I LORO DESTINATARI. PRIMI CENNI SULL’OGGETTO


        Auspichiamo di potere organizzare le questioni ed affrontare il tema lungo tre assi portanti; per un verso, attraverso l’indagine sull’oggetto dell’interpretazione giuridica, per altro sui criteri informanti tale attività, ed, infine, sui destinatari delle regole giuridiche sull’interpretazione. Va specificato come il campo di indagine è limitato al primo comma dell’articolo 12 delle Preleggi, che trova applicazione a fronte di un cosiddetto casus legis; il problema del casus omissus, da cui al secondo comma dell’articolo richiamato, non è qui oggetto di riflessione.

      


      La prima questione è, dunque, relativa all’oggetto dell’attività in parola, che assumiamo essere il documento giuridico o normativo23. In tal senso, la res signata24 può venire qui intesa come un genere, che ricomprende al suo interno sia documenti narrativi, i quali, secondo le indicazioni del Carnelutti25, contengono la descrizione o esposizione di un fatto, ma sono privi di dichiarazioni del documentatore, che documenti dichiarativi, i quali a loro volta possono assumere le sembianze di documenti testimoniali oppure di documenti dispositivi. I documenti che appartengono alla specie testimoniale sono caratterizzati dalla dichiarazione del documentatore o testimone che dir si voglia, sono perciò documenti che racchiudono scienza, mentre quelli definiti come dispositivi sono frutto di una dichiarazione di volontà dell’estensore (se la dichiarazione di volontà ha preceduto la redazione del documento, lo stesso, sempre seguendo le indicazione del Carnelutti26, va designato come documento riproduttivo). Quest’ultima specie, il documento dispositivo, attira particolarmente l’attenzione in questa sede; oggetto privilegiato di indagine sarà pertanto quel documento, il quale, secondo una definizione approssimativa, potrebbe venire individuato in una disposizione (un insieme di elementi prescrittivi o deontici27) posta in essere da una autorità (competente), e che è volto ad indirizzare il comportamento del destinatario28.


      Se, come apparirà evidente nel prosieguo del lavoro, il punto di riferimento dell’attività interpretativa, qui presa in considerazione, è la legge29, vale la pena interrogarsi, aprendo una digressione, se la stessa possa venire annoverata fra quei documenti dispositivi (“il documento dispositivo può contenere qualunque tipo di dichiarazione di volontà”30), nei quali la dichiarazione di volontà avviene con la formazione del documento stesso, oppure a quei particolari documenti dispositivi, i documenti riproduttivi, i quali, come evidenzia Carnelutti31, riproducono una dichiarazione già in altro modo effettuata.


      
        3  ANCORA SULL’OGGETTO DELL’INTERPRETAZIONE GIURIDICA FRA DOCUMENTO DISPOSITIVO E DOCUMENTO RIPRODUTTIVO


        È ben vero che ciò che entra in vigore, ex 73 articolo della Costituzione, è il documento promulgato dal Presidente della Repubblica, e che, per autorevole dottrina32, la funzione della promulgazione presidenziale è di creare l’originale della legge; si potrebbe pertanto, ipotizzare che il documento, più che contenere la “rappresentazione oggettiva” della volontà del legislatore precedentemente espressa nelle modalità tracciate dall’articolo 72 della Costituzione, sia esso stesso dichiarazione di volontà, la quale si costituisce con la formalizzazione (vedi la promulgazione) del documento stesso. D’altro canto, se volessimo concentrare l’attenzione su un’idea di documento inteso quale “rappresentazione oggettiva” della volontà legislativa, attestata dall’atto della promulgazione, allora il documento sarebbe mera cosa riproduttiva di tale volontà e perderebbe la sua valenza originale o di prius rispetto alla volontà politica dell’organo legislativo33.

      


      Ci stiamo addentrando in una questione solo apparentemente di lana caprina34; infatti, nel caso in cui si accettasse questa seconda ipotesi, il documento sarebbe sì l’oggetto dell’attività interpretativa, ma questa sarebbe in ogni caso attratta, operando su una riproduzione della volontà, ad indagare, nella ricerca di significato, la volontà originaria, in quanto momento crono-logico antecedente al documento stesso, il quale non avrebbe senso se separato dalla volontà, altrimenti espressa e di cui è mera rappresentazione. Viceversa, se si ritenesse che la volontà politica, la quale è indicata dall’atto della promulgazione, si sia manifestata e non solo estrinsecata nella formulazione del documento, allora sarà il documento a palesare in sé e per sé la volontà e, pertanto, ad essere esclusivo oggetto dell’attività interpretativa, la quale, al fine di svolgersi correttamente, non dovrebbe indagare ciò che si trova al di fuori dal documento.


      In definitiva, per un verso si pone all’attenzione dell’attività interpretativa la volontà del legislatore, la quale, pur rappresentata nel/dal documento, risulta prioritaria sullo stesso nella ricostruzione del significato, per altro si ritiene che esclusivo oggetto di interpretazione sia la legge, ovvero il documento formulato. Le due prospettive sono solo apparentemente parallele e difatti non giungono a convergenza; una cosa è interpretare la legge, altra è interpretare la volontà politica del legislatore. Va operata una scelta ed il giurista di trova di fronte ad un dilemma.


      Questo problema risulta centrale nella riflessione sull’interpretazione sviluppata da Gino Gorla35, nel momento in cui, nell’alveo del pensiero crociano, egli distingue fra interpretazione inferiore36 ed interpretazione superiore37, la prima avente ad oggetto la disposizione, che è manifestazione esterna della volontà del legislatore, mentre la seconda ha per proprio oggetto d’indagine la volontà che, per tramite della disposizione, si è espressa all’esterno, con il documento. In questa seconda attività, l’oggetto da interpretare non è il documento, ma la volontà che ha prodotto il documento, il quale è mero segno di quella volontà, prova che un fatto sia realmente accaduto38.


      Per Gorla, entrambe le attività interpretative hanno la stessa natura; infatti, “l’interpretazione dell’atto interno (manifestato) non è una attività diversa dalla interpretazione del fatto espressivo esterno […] soltanto a causa di una maggior dignità della prima specie di interpretazione rispetto alla seconda, si può giustificare l’attributo, rispettivamente di [superiore e inferiore]”39, ma, come l’autore significa, “nell’un caso si tratta di interpretare o comprendere un atto spirituale, che all’uopo deve essere assunto come criterio o principio dell’attività cui appartiene, nell’altro caso non si tratta di un atto spirituale, ma di un mero fatto materiale, che, come tale, non può essere assunto a criterio o principio, ma deve essere giudicato come fatto nel mondo suo proprio, che, nel caso, è quello dei fatti espressivi esterni”40.


      Posta tale distinzione concettuale, che può venire ricondotta a quanto sopra veniva accennato in merito alla biforcazione dell’attività interpretativa fra interpretazione del testo inteso di per se stesso e recepito quale dichiarazione di volontà, oppure del testo in quanto rappresentazione di una dichiarazione di volontà tutta da indagare al di là del testo, per Gorla, “l’interprete deve risalire alla rappresentazione interna, che costituisce poi la conoscenza dello stesso atto di volontà e di pensiero, interamente rappresentatosi dal soggetto”41; in tal senso, l’interprete deve risalire alla volontà che si è espressa esternamente per mezzo di segni (nel nostro caso linguistici). È la volontà che deve venire penetrata dall’attività interpretativa, sino a venir posseduta dall’interprete.


      Gino Gorla offre pertanto al lettore una soluzione del dilemma poc’anzi presentato; per egli, infatti, “la vera interpretazione del diritto è la interpretazione comprensione o dispiegamento nel nostro spirito dell’atto normativo: tanto per intenderci, dell’atto interno, e non del fatto, più meno espressivo, esterno. Sicché l’interpretazione propria del giurista si può denominare esattamente interpretazione del diritto e non interpretazione della legge, intesa questa come dichiarazione legislativa. […] Le due attività, interpretazione della dichiarazione legislativa e interpretazione del diritto dichiarato, sono distinte […] per quanto la tendenza comune sia spesso di confondere o di ridurre tutto all’interpretazione inferiore”42.


      L’autore riconosce la legittimità di tale modo di procedere all’interno della disposizione racchiusa nell’articolo 3 del Codice civile (del 1865)43.


      
        4  L’OGGETTO DELL’INTERPRETAZIONE GIURIDICA NELLE REGOLE SULL’INTERPRETAZIONE. CENNI SUI CRITERI ERMENEUTICI


        Con una certezza pari a quella che, con tutt’altra autorevolezza, manifestava l’allora professore ordinario di diritto civile nella Regia Università di Parma, non ci sentiamo di proseguire, chiudendo in questo modo la questione intorno al vero e concreto oggetto dell’interpretazione giuridica.

      


      Infatti, volendo rifarsi agli argomenti ultimi proposti da Gorla, quindi al suo richiamo all’articolo 3 delle preleggi al Codice civile allora in vigore, riconosciamo come la speculare disposizione sull’interpretazione della legge presente nell’ordinamento vigente, ovvero l’articolo 12 delle Disposizioni sulla legge in generale, al suo primo comma44, non pare dissipare questo problema nel momento in cui accostano (nuovamente) fra loro due prospettive di indagine sul significato della disposizione45 e, più in generale, sull’oggetto dell’attività interpretativa; per un verso, come noto, richiama l’attenzione dell’interprete della disposizione legislativa esclusivamente (“non si può ad essa attribuire altro senso …”) sul “significato proprio delle parole secondo la connessione di essa”, ovvero sulla formulazione del documento, per altro, aggiunge un richiamo alla ”intenzione del legislatore”, senza nulla specificare in merito al rapporto fra le due distinte indicazioni46.


      Solo per inciso, rileviamo che l’articolo in questione, nel momento in cui enuncia i criteri giuridici di interpretazione suscita esso stesso perplessità sulla precisa individuazione dell’oggetto dell’attività in parola: il documento si sé e per sé (ovvero il suo proprio significato), oppure la volontà che ha posto il documento (ovvero l’intenzione).


      Pertanto, proprio osservando i criteri posti a regolamentare l’attività interpretativa, constatiamo come il dilemma si ripropone: il “significato proprio delle parole” è la “intenzione del legislatore” e per tanto, nel costruire una proposizione pleonastica, l’estensore dell’articolo vuole significarci che nulla può legittimamente discostarsi dal senso ricavabile dalle parole lette secondo la loro connessione perché questa manifesta l’intenzione del legislatore, oppure può palesarsi una discordanza fra il predetto senso e la reale intenzione del legislatore e, qualora ciò fosse ipotizzabile nonché verificabile, quale fra le due prospettive di indagine dovrebbe prevalere sull’altra? La volontà del legislatore, rappresentata anche dal documento, o il documento in sé, che, in quanto legge, è disposizione unica ed originaria?


      Va altresì rilevato come la stessa formula designante il “significato proprio delle parole secondo la connessione di esse”, utilizzata dal legislatore del 1942, presenta non pochi problemi qualora si volesse assumerla ad esclusivo faro dell’attività interpretativa. Per autorevole dottrina, l’espressione sopra richiamata implica l’adesione implicita dell’estensore della stessa “a quella teoria del significato  al tempo stesso ingenua e fallace  secondo cui ogni parola incorpora un significato intrinseco, che dipende dalla sua stabile relazione col mondo (con la realtà extralinguistica), e non dai mutevoli usi linguistici dei parlanti e degli interpreti: «nomina sunt consequentia rerum». Se si conviene, però, che la teoria in questione non ha fondamento, giacché non esiste affatto una cosa come il significato «proprio» delle parole, la disposizione in esame non può essere intesa alla lettera”47. All’interno di questa prospettiva, ampiamente condivisibile, il significato della parola dipende soprattutto dal contesto nel quale la stessa è utilizzata48, tanto da poter ritenere che “chi applica il diritto, con qualunque metodo proceda, è legato a quello sfondo intersoggettivo, costituito dal suo rapporto stratificato non soltanto con le norme e i precedenti, ma anche con le categorie dogmatiche, dottrinali e culturali. […] L’interpretazione giuridica è sempre il frutto dell’attività di un soggetto, che comprende e opera all’interno di un contesto, muovendo da una precomprensione e inserendosi in una prassi e in una comunicazione, che coinvolgono la comunità”49.


      A fronte della problematicità intrinseca alla espressione relativa al significato proprio della parole, si colloca l’ambiguità propria all’intenzione del legislatore. Al di là della duplice constatazione che, per un verso, al fine di poter ricercare un’intenzione necessiti l’individuazione di un autore, a cui imputare la manifestazione di volontà: nel caso delle leggi, queste sono, per un verso, il prodotto dell’interazione di organi (il più delle volte) collegiali50 e, per altro, il frutto incosciente di tali organi (“spesso i parlamentari neppure conoscono il testo delle disposizioni che votano”51). Va in proposito richiamata anche l’osservazione di Guastini, per il quale un documento normativo, nella maggior parte dei casi, non nasce dalla volontà unilaterale “di un singolo soggetto (istituzionale o politico), ma è il frutto di attività «negoziale»: tra i ministri, tra le forze politiche di maggioranza, tra governo e maggioranza parlamentale, tra maggioranza e opposizione, tra governo e «forze sociali», e così avanti”52. Sicché in questo caso, come rileva l’autore, sotto la neutrale espressione di intenzione del legislatore, si celerebbe una concreta comune volontà delle parti, da indagare (anche e soprattutto) attraverso riferimenti chiaramente extratestuali53.


      Pare pertanto che il legislatore, alla cui intenzione fare riferimento, non sussista, ovvero sia una figura astratta, quasi mitologica. A riguardo è stato rilevato che “in ambito giuridico risulta fuorviante ogni riferimento all’intenzione dell’emittente […] nel diritto non c’è alcuna intenzione da ricercare”54; tale negazione va rapportata alla centralità che, invece, assume l’intenzione dell’emittente nell’ambito proprio ad una comunicazione ordinaria, ove il soggetto è realmente sussistente. Nel campo del diritto, di converso, l’intenzione è riferita ad un soggetto ipotetico, non reale; tale soggetto, il più delle volte, viene ipotizzato in funzione operativa, non conoscitiva55.


      Ciò risulta evidente osservando il censimento degli argomenti interpretativi proposto da Giovanni Tarello nel richiamato volume su L’interpretazione della legge56. Se l’argomento a contrario, esplicitato nel brocardo57 ubi lex voluit, dixit; ubi noluit, tacuit, rimanda all’interpretazione letterale e, pertanto, al significato proprio delle parole che conterrebbero l’intenzione del legislatore, già l’argomento a simili (lex minus dixit quam voluit) permette una ricerca improntata sulla ipotesi che l’intenzione del legislatore non sia racchiusa nella mera lettera della disposizione e che, pertanto, vada dall’interprete indagata oltre il testo. Ma al di là di ciò, il censimento di Tarello ci propone una serie di legislatori, di cui indagare le intenzioni: dal legislatore concreto, che ritrova contesto nell’argomento psicologico, al legislatore conservatore, proprio dell’argomento storico, dal legislatore ragionevole, di cui all’argomento apagogico, al legislatore non ridondante, che fonda l’argomento economico, per giungere alla figura del legislatore provvisto di fini, da cui l’argomento teleologico, e al legislatore impotente, la cui presenza caratterizza l’argomento naturalistico. Limitandoci a questa rassegna emergono ben sei figure elaborate dalla dottrina e dalla giurisprudenza da abbinare al legislatore richiamato al primo comma dell’articolo 12 delle preleggi: sei figure che si fondano su altrettante intenzioni; va da sé che l’utilizzo (ovvero l’assunzione ipotetica) all’interno del processo argomentativo dell’una o dell’altra figura non è affatto indifferente, mutano, infatti, i risultati ottenuti58.


      Quanto sopra accennato attiene alle difficoltà (se non all’impossibilità) di individuare in modo unanimemente condiviso la figura del legislatore, la cui intenzione va indagata, ma, come viene suggerito con autorevolezza59, la seconda parte del comma primo dell’articolo 12 induce a indagare l’intenzione del legislatore non soltanto nella sua accezione soggettiva (relativa cioè al significato attribuito alla disposizione dall’autore dello stesso), ma anche, parimenti alla prima parte del comma qui richiamato, in una ulteriore accezione oggettiva (ovvero, inerente al significato che la disposizione propone a prescindere dalla volontà del soggetto redattore). In questa seconda prospettiva, che indaga, per così dire, l’intenzione della legge, la centralità viene assunta dalla cosiddetta ratio legis, la quale scalza la primazia di quella volontà legislativa, che domina, ad esempio, l’argomento psicologico, a cui sopra si è fatto cenno60, ma non per questo nega la sussistenza di una qualche volontà (o ratio) legislativa61, che va indagata, al fine di individuare il contingente e contestuale significato oggettivo del documento. Se, come sottolineato, “per accertare la ratio legis [la ragione, il motivo, lo scopo per cui una certa norma è stata emanata] occorre guardare non ai lavori preparatori, ma solo al testo della legge e alle circostanze sociali, politiche, etc. che l’hanno occasionata”62, questa indagine richiama implicitamente delle altre figure di legislatore radicate in altrettanti argomenti interpretativi. Infatti, la ricerca della ratio informa sicuramente l’argomento a fortiori, il quale presuppone anche la presenza di un legislatore provvisto di fini (si veda a titolo esemplificativo il richiamo alla circostanze sociali e politiche sopra effettuato), ma non respinge l’ipotesi di un legislatore coerente o razionale, qualora l’argomentazione si inserisse in un contesto sistematico63. Sicché non appare fuori luogo ritenere che ad una prospettiva interpretativa fondata sull’analisi della ratio legis sottenda comunque l’idea di una volontà o intenzione legislativa da dover indagare (certo non la volontà soggettiva del legislatore storico)64.


      Al di fuori di quelle prospettive interpretative, le cui premesse affondano nell’assunzione che il documento sia esso stesso dichiarazione di volontà e che vengono sorrette da argomentazioni riconducibili all’argomento a contrario ed a quello psicologico, pare che le altre prospettive si incanalino verso l’ipotesi che il documento sia rappresentazione di volontà e che, pertanto, sia pure con metodi ed intenti differenti, indulgano a indagare, oltre il testo, una intenzione, la quale, il più delle volte, appare recondita. Va altresì sottolineato come l’interpretazione letterale, legata al significato proprio delle parole, qui appare di natura soggettiva, in quanto indissolubilmente legata alla volontà del concreto soggetto emittente, che si dichiara (in modo esclusivo) nel documento; viceversa, una interpretazione la quale, prescindendo dal concreto soggetto emittente, ritiene che il documento sia rappresentazione oggettiva di volontà, si palesa, proprio in causa alla sua tensione ad eliminare la rilevanza del concreto soggetto emittente, quale attività di ricerca di un significato oggettivo (che vada, cioè, oltre alla soggettività dell’emittente).


      Su un altro versante, i documenti dispositivi di natura negoziale65, nello specifico i contratti, ritrovano, negli articoli 1362 e seguenti del Codice civile, indicazioni diverse è, a prima vista, meno equivoche, se, come appare dalla lettera dell’articolo 1362, l’interprete deve analizzare “quale si stata la comune intenzione delle parti e non limitarsi al senso letterale delle parole”. In questo caso il documento è sicuramente recepito quale rappresentazione di volontà e, in quanto documento riproduttivo, non può che ritrovare il suo significato attraverso un’indagine condotta sulla comune intenzione delle parti, più che sul senso letterale delle parole; qui la cosa segnata ha il solo fine di rappresentare una volontà, la quale in altro modo e luogo si è istituita. È la volontà, che è stata istituita, che va ricercata da parte dell’interprete, il quale, nel far ciò, opera extra testualmente (egli infatti deve “non limitarsi al senso letterale delle parole”).


      La disposizione contenuta nell’articolo 1362 non risulta, quindi, foriera di dilemmi interpretativi; infatti, il senso letterale delle parole racchiuse nel documento ha valenza giuridica solo se preventivamente viene accertato dalla autorità competente che le stesse corrispondano con assoluta esattezza alla comune intenzione delle parti, la quale, come noto, si desume, ai sensi del comma secondo del sopra richiamato articolo, dal comportamento complessivo delle stesse “anche posteriore alla conclusione del contratto”.


      Per ciò che più preme nella presente indagine, va osservato che i fautori di una interpretazione giuridica di natura creativa optano, nei fatti, per una prospettiva che concentri l’attenzione dell’attività interpretativa sulla volontà (o intenzione) del legislatore, più che sul documento che ne rappresenta, senza esaurirla, la volontà. Solo in tal modo è possibile svincolare l’interprete dal significato letterale del testo66, permettendo che egli lo utilizzi solamente quale punto di partenza, fonte, per un itinerario di ricerca (un’esperienza, per l’appunto), il quale lo può condurre anche lontano dal (presunto) significato che le parole contenute in esso (apparentemente) testimoniano, ma che non appaiono consone, a detta dell’interprete, alla reale intenzione del legislatore, così come la stessa si manifesterebbe nel contingente ove l’operazione ha luogo.


      Coloro, invece, che perorano la causa avversa, ovvero l’obbligo dell’interprete di attenersi strettamente al significato proprio delle parole, non possono che optare per la centralità del documento, in quanto ritengono che lo stesso calchi (meglio, sia e non rappresenti) la volontà legislativa. Quindi, la disposizione, per questa seconda ipotesi, racchiude in sé l’intera volontà normativa dell’autorità competente; essa è la manifestazione di tale autorità e come tale va ottemperata alla lettera67. L’interpretazione non potrà, quindi, che palesarsi come strettamente testuale.


      
        5  IL DESTINATARIO DELLE REGOLE SULL’INTERPRETAZIONE FRA ATTIVITÀ INTELLETTIVA ED ATTIVITÀ NORMATIVA


        Chiusa la digressione, la seconda questione a cui fare cenno è inerente alla distinzione fra attività interpretativa e attività applicativa del documento giuridico, inteso nella sua accezione di documento dispositivo; la prima, l’attività meramente intellettiva volta a cogliere il significato del testo, è appannaggio di chiunque voglia accostarsi al documento; la seconda, invece, contraddistingue la specifica attività di determinati (da altri documenti giuridici) organi. Ci troviamo di fronte ad una attività interpretativa che dà vita ad un prodotto di natura puramente conoscitiva posta accanto ad una attività interpretativa che offre una interpretazione normativa, ovvero volta ad indirizzare e valutare il comportamento del destinatario.

      


      Come più volte sottolineato in dottrina, il sostantivo interpretazione significa sia l’attività interpretativa, che il prodotto della stessa (la cosiddetta interpretazione-prodotto)68. Avuto riguardo a quanto sopra accennato, possiamo riconoscere come vi sia una differente ricaduta giuridica (nel contesto sociale ove la stessa avvenga) fra una interpretazione posta in essere da un organo preposto dall’ordinamento a questa attività, che appare nel contempo applicativa del documento, e quella che viene effettuata, per scopi meramente conoscitivi, da un qualsiasi osservatore. La prima, per usare una terminologia kelseniana, sarà designata come interpretazione (attività e prodotto), autentica, la seconda non potrà ammantarsi di questo attributo e, in prima istanza, non pare avere rilevanza giuridica.69.


      Questa seconda questione si ricollega al problema dell’individuazione del destinatario delle disposizioni sull’interpretazione; in proposito Gorla rileva che “tutto l’art. 12, secondo la sua lettera, riguarda il giudice e concerne il suo compito di decidere le controversie e del come deciderle, applicando ed interpretando la legge (anche nel 1° comma si tratta di «interpretare» la legge per applicarla, sebbene si tratti si interpretare il significato del suo testo, cioè di un «interpretare» diverso da quello considerato nel 2° comma). Ovviamente qualunque interessato può trarre dall’art. 12 dei canoni o criteri per interpretare la legge (tenendo presente o prevedendo come si comporterà in proposito il giudice); ma ciò soltanto in via indiretta, e non in quanto ciò costituisca l’oggetto diretto dell’art. 12 (stando alla sua lettera)”70. Sicché, stante a questa impostazione, l’interpretazione giuridica verrebbe a connotarsi come quella particolare attività di interpretazione di un testo giuridico che, non solo ritrova preventiva regolamentazione in regole giuridiche, ma che è svolta da precisi organi a cui tale potestà è conferita da altre regole giuridiche in funzione della applicazione dello stesso. Solo all’intero di tale limitato contesto, l’interpretazione giuridica troverebbe una propria concreta significanza; fuori da tale contesto la stessa apparirebbe quale il proverbiale flatus vocis, privo di ogni significato sociale.


      La terza questione, che implicitamente ha già ritrovato riscontro nella digressione di cui sopra, è legata al problema, di non secondaria importanza, dell’interpretazione del termine interpretazione71: fermo restando il ricollegarsi dell’interpretazione alle attività intellettuali, questa è volta a indicare il significato racchiuso nel documento, oppure è protesa ad attribuire un significato al documento? Pertanto, come ci viene suggerito72, l’interpretazione (attività e prodotto) può venire intesa o come descrizione del significato del documento oppure come ascrizione di significato al documento73. Alla accezione di interpretazione come riconoscimento del significato proprio del documento abbiniamo l’idea di interpretazione letterale o meccanicistica o logica, ove l’interpretazione-prodotto aderisce (nell’ipotesi ottimale  raggiungibile solo con il linguaggio formalizzato74) al documento di partenza, sì da escludere una differenza fra disposizione e norma.


      Alla accezione di interpretazione come posizione del significato del documento75 colleghiamo, invece, l’idea di interpretazione creativa, che può palesarsi come restrittiva, estensiva, sistematica, evolutiva, adeguatrice76 (ma potrà assumere, volendo mutuare la terminologia della giustizia costituzionale, anche l’appellativo di additiva, riduttiva o sostitutiva77), tanto da non poter riconoscere una inferenza logica fra la disposizione e la norma da questa derivata.


      In proposito ci viene suggerito, sulla scorta del pensiero di Andrioli78 e di Irti79, che “affermare che il documento non è in grado di rappresentare oggettivamente un fatto, in quanto il significato del documento dipende da chi interpreta i segni fissati sulla res, non comporta comunque che quest’ultima rilevi come documento soltanto in quanto il soggetto che intende avvalersene disponga di un codice intellettuale per la sua lettura. A nostro avviso, è infatti la lettura del documento a dipendere dalle qualità di chi cerca gli elementi per il giudizio sulla verità di un fatto”80. Al di là di tale riferimento, riconosciamo come la questione di cui qui si fa cenno vada ricollocata nell’ambito della distinzione delle sfere di potestà fra il legislativo e il giudiziario, ripartizione dei poteri che, se per un verso, ritrova proprio nell’articolo 12 un preciso punto di riferimento, per altro, ed avuto riguardo al testo dell’articolo 12, questo punto appare quanto meno mobile e pertanto difficilmente utilizzabile al fine di fissare un preciso confine di potestà. In merito è stato osservato come “forse nessun articolo di legge ha avuto una storia più tormentata di questo, sulla cui giustificazione, sulla cui collocazione sistematica, sulla cui natura e valore, sul cui senso si riflettono, come in uno specchio, tutte le divergenze che separano, secondo quanto si è già detto, i vari orientamenti della scienza del diritto e della giurisprudenza pratica e, in definitiva, gli atteggiamenti più diversi della coscienza giuridica. In effetti, questo è l’articolo fra tutti il più pretenzioso perché investe in tutti i suoi aspetti la vita del diritto, fissando i rapporti che devono sussistere fra legislazione e giurisdizione, con l’indicare i criteri della mediazione fra il comando legislativo e la sua attuazione nella vita sociale”81.


      Una quarta questione è perciò interente alla distinzione fra disposizione (intesa nel senso di documento giuridico) e norma (le indicazioni comportamentali ricavate, per tramite della interpretazione, della disposizione)82. Accettando questa prospettiva83, il documento giuridico o disposizione che dir si voglia, è l’oggetto della interpretazione-attività, la norma è, viceversa, l’interpretazione-prodotto. Pertanto risulta fuorviante l’uso dell’espressione interpretazione di norma84, dato che non la norma giuridica, ma l’enunciato linguistico (la disposizione) è oggetto di interpretazione, la norma è la risultante di questa attività


      
        6  I METODI DEL GIURISTA E I LORO RAPPORTI CON LE CONCEZIONI DELL’INTERPRETAZIONE NONCHÉ CON LA NOZIONE DI ESPERIENZA GIURIDICA


        Preme porre in evidenza una ulteriore questione, la quale è pertinente al titolo del lavoro presentato. Nella titolazione vengono, infatti, accostati di fatto due sintagmi, esperienza giuridica e interpretazione Creativa); tale accostamento necessita di un, sia pur sintetico, chiarimento e tali specificazioni possono giungere utili a questo punto del lavoro, anche se si è consci che è buona norma, oltre che antica costumanza, iniziare e non chiudere un lavoro, partendo proprio dalle ragioni del titolo. In ogni caso, il problema del rapporto fra le due espressioni sopra richiamate può essere sviluppato in duplice modo.

      


      Abbozziamo un primo percorso ponendo un interrogativo: se l’esperienza giuridica è la ricerca del diritto85, quale è il metodo utilizzato per condurre proficuamente tale ricerca?


      Da quanto sta emergendo dalla presente indagine, possiamo circoscrivere il problema entro due poli: il metodo di ricerca può venire ricondotto o alla logica deduttiva oppure alla logica induttiva, più precisamente all’analitica o alla dialettica86.


      Se, come taluni sostengono, il metodo che sorregge una proficua ricerca del diritto, ovvero un’esperienza giuridica, si colloca nel campo della logica deduttiva, allora pare che l’accostamento fra l’interpretazione creativa e l’esperienza in oggetto sia del tutto arbitrario; non appare possibile contemplare in una ricerca informata dalla rigorosa deduzione logica alcuna interpretazione creativa, dato che quest’ultima negherebbe ogni validità alle proposizioni tratte dalle premesse per deduzione. Sicché l’esperienza giuridica si porrebbe in opposizione all’interpretazione creativa e la stessa interpretazione creativa si costituirebbe, come istanza, in contrapposizione all’esperienza giuridica. Pertanto l’interpretazione creativa non potrebbe far parte dell’esperienza giuridica e da questa dovrebbe venire fieramente combattuta; infatti, in sua presenza l’esperienza giuridica si svilupperebbe come una ricerca che porta, se non al falso, sicuramente all’opinabile e pertanto alla negazione della certezza.


      Viceversa, se il piano su cui si sviluppa l’esperienza giuridica è quello della dialettica o, più in generale, della logica non deduttiva, allora la ricerca del diritto avrebbe come sfondo l’attività argomentativa sulla disposizione, finalizzata a riconoscere e giustificare, nel contingente, la posizione di una norma dalla disposizione ricavata, ma non per questo ad essa riconducibile secondo i parametri inferenziali propri alla logica deduttiva. L’interprete, pur nel riconnettersi alla disposizione, crea qualcosa non riconducibile alla stessa, attribuendole un significato che non appare, in termini logico-linguistici, deducibile.


      È evidente come tale questione si riconduca all’attribuzione di significato al termine interpretazione: per un verso l’attività interpretativa ci appare come riconoscimento di un significato intrinseco alla disposizione, per altro come una attività volta a ricercare un significato non riconducibile, se non latamente, alla disposizione in oggetto. Il nuovo significato viene pertanto attribuito alla disposizione al posto del significato che, nella prima prospettiva, gli sarebbe proprio. In questo caso l’interpretazione attività, come l’esperienza giuridica nel suo complesso, appare creativa.


      Sempre a margine del rapporto fra l’esperienza giuridica e l’interpretazione creativa va ipotizzato un secondo campo di indagine. Se, come pare effettuarsi in talune prospettive, si collega l’attività legislativa con l’esperienza giuridica, questa, in quanto attività di ricerca, tutt’al più, potrà venire identificata con l’ambito della cosiddetta politica del diritto, la quale informa l’attività del legislatore prima della istituzionalizzazione della legge. Una volta esaurita, prima della formalizzazione della legge, la fase di ricerca, per tali prospettive (fra le quali va annoverato il neo-positivismo sviluppato nell’ambito della Scuola di Torino), la disposizione deve trovare applicazione e, perciò, all’esperienza giuridica si sostituirebbe l’applicazione meccanica della legge. In questa prospettiva, non vi è spazio per alcuna interpretazione creativa, la ricerca del diritto si indirizza verso l’individuazione della disposizione da applicare al caso concreto, senza alcun intervento modificativo. Il diritto è già dato, viene considerato come posto nella disposizione, il problema dell’interprete è di riconoscerlo, non certamente di creare ciò che è già stato creato ben prima del suo intervento. Se l’interprete si ponesse lungo una direttrice creazionistica, negando, con un suo intervento manipolativo, il dato di fatto legislativo, darebbe vita quanto meno ad un palese conflitto fra poteri con esiti esiziali per la certezza del diritto.


      In questa prospettiva l’esperienza è stornata dalla interpretazione, la quale non può che palesarsi come meccanica; viceversa, accostando i due termini si ritiene che l’interpretazione creativa sia costitutiva dell’esperienza giuridica, sicché in assenza di esperienza non si può dare ordinamento giuridico87.


      Va sottolineato come l’espressione esperienza giuridica, nei capoversi che precedono, è stata utilizzata in modo generico, quasi a voler designare la realtà giuridica nel suo complesso oppure la necessità (genericamente espressa) di un qualche rapporto fra il mondo del diritto, ed in particolare della scienza giuridica, e la vita sociale. Di per sé la locuzione esperienza giuridica si connota per un “carattere polivalente” e, pertanto, il suo utilizzo può essere fonte di problemi ed equivoci88. Se la stessa viene però colta alla luce di quel moto di pensiero sostanzialmente, per usare le parole di Opocher, anti-intellettualistico, che si manifesta nella cultura occidentale nei primi anni del Novecento, allora il carattere della locuzione, da prima impreciso ed equivoco, inizia a specificarsi attraverso il richiamo a “filosofi e giuristi ad una più immediata consapevolezza delle dimensioni «umane» e quindi del carattere essenzialmente problematico del fenomeno giuridico”89. Più in particolare, per ciò che concerne l’ambito giuridico, “la genesi della nozione di «esperienza giuridica» si connette indissolubilmente alla crisi dello Stato moderno e, in particolare, alle sue conseguenze sul piano della statualità del diritto”90.


      Fra i vari elementi messi in luce da Opocher, due aspetti della caratterizzazione della nozione di esperienza giuridica vanno richiamati; per un verso, la rottura, derivante dalla problematicizzazione del principio della assoluta statualità del diritto, con “ogni schema astratto, riconsiderando il fenomeno giuridico in tutta la ricchezza delle sue implicazioni sociali”, per altro, la rilevanza che, a fronte del riconoscimento della socialità del diritto, assume il “processo nei confronti del diritto sostanziale, il giudizio nei confronti della norma, il giudice nei confronti del legislatore”91. Quindi il diritto appare quale fenomeno sociale, derivato direttamente dai rapporti sociali e non dalla mera istituzionalizzazione, per mezzo del legislatore, di una astratta volontà statuale; il moto verso l’esperienza giuridica, che in Italia trova il suo massimo interprete in Giuseppe Capograssi, induce a cogliere l’umanità del diritto, che si manifesta in primis nel processo.


      Per Opocher, “la nozione di esperienza giuridica appare, dunque, dal punto di vista della sua genesi come una nozione puramente problematica verso la quale convergono tanto sul piano speculativo quanto su quello giuridico, una serie di prospettive legate tra loro solo dalla comune esigenza di cogliere il fenomeno giuridico nel suo concreto movimento”92. Pertanto, è il moto del diritto che deve essere colto, non la sua formale e inadeguata rappresentazione come legge dello stato; nella stessa nozione di esperienza giuridica “vi è l’esigenza puramente tecnica […] di forgiare una metodologia giuridica meno rigida e quindi più sensibile alle dimensioni storico-sociologiche del fenomeno giuridico e, quindi, a quelle evoluzioni sostanziali, che, troppo lentamente avvertite dall’organo legislativo, finiscono col corrodere a poco a poco l’effettiva validità di un ordinamento giuridico chiuso”93. In definitiva, tale intento problematico mira, da un lato, “a porre a confronto, per quanto attiene al diritto, le astratte forme giuridiche con il processo creatore della libertà, dall’altro, si tratta di adeguare la scienza giuridica allo sviluppo della vita sociale, di interpretare le nuove forme oltre gli schemi di una metodologia modellata su una dimensione del fenomeno giuridico ormai decisamente superata”94.


      Se intendiamo la nozione di esperienza giuridica nella declinazione proposta da Enrico Opocher, allora comprendiamo agevolmente come, all’intero di questa prospettiva, la ricerca del diritto va impostata non su percorsi logico-deduttivi mutuati dalla analitica, piuttosto su itinerari riconducibili al metodo dialettico, perché non si tratta di applicare meccanicisticamente l’arida formula di legge al caso concreto, bensì, partendo dal caso concreto ritrovare la regola che lo risolve; da qui sorge l’assoluta centralità del processo nella formazione dell’ordinamento giuridico e, quale corollario, la centralità dell’interpretazione nell’individuazione del diritto al di là della mera formula legislativa.


      Parimenti, osservando la questione dal punto di vista della politica del diritto, non si può che riconoscere come la stessa pervada l’intera esperienza giuridica e non possa venire relegata ad un ambito che rasenta il metagiuridico, quale è l’attività di indagine che precede la statuizione legislativa. L’intera vita giuridica si manifesta, pertanto, come politica del diritto, vuoi perché la ricerca del significato della disposizione implica sempre un riferimento alla polis, vuoi perché l’evoluzione sostanziale e non meramente formale del diritto si attua, in questa prospettiva, attraverso il rapporto fra la formula astratta e le esigenze che emergono dalla polis, vuoi perché il diritto non è fenomeno scisso da (e sovrastante) la polis; infatti, a fronte dell’approccio problematico intorno al dogma della statualità del diritto, questo va esperito proprio nella società.


      Nella accezione di esperienza giuridica proposta da Opocher, la stessa diviene connaturata ad una interpretazione creativa e può nell’interpretazione creativa ritrovare il modo per rendere aderenti le formule legislative alla realtà sociale95. In questo senso, il riconoscimento dell’esperienza giuridica come momento di costante ricerca del diritto, inteso come processo di ordinamento giuridico della società, ingiunge di dover ripensare la stessa categoria di positività del diritto, non più rappresentabile nella tradizionale declinazione positivista, che vede nell’attività legislativa il fulcro della creazione del diritto positivo, ma allargando lo spettro della ricerca ad altre manifestazioni fondative della regolarità giuridica non riconducibili alla fonte legislativa. In questa vanno ricomprese, per tramite dell’attività giurisprudenziale, che assume il ruolo di fonte del diritto, le varie forme di regolarità sociale che si istituiscono in formule giuridiche e che rappresentano la pluralità valoriale e di interessi presenti nella società stessa.


      
        7  L’ATTIVITÀ INTERPRETATIVA QUALE ESPERIENZA GIURIDICA FUNZIONALE ALLE DINAMICHE PROPRIE ALLA COMPAGINE STATUALE PLURICLASSE


        Quest’ultima constatazione si ricollega direttamente al tema che rappresenta una sorta di sfondo su cui proiettare l’analisi che qui viene presentata. Tale tema, oggetto di precedente disamina, è inerente all’habitat politico-sociale nel quale le due prospettive interpretative, meccanicistica e creativa, si collocano e si sviluppano. Si ritiene, infatti, che una prospettiva interpretativa svolta in chiave meccanicistica possa ritrovare fecondo innesto all’interno di una compagine sociale caratterizzata dalla presenza di uno stato monoclasse, ovvero di un apparato statuale che, in quanto monopolizzato da un unico ed omogeneo ceto sociale, esprima valori ed istanze economico-sociali sì di parte, ma rappresentati come universalmente condivisi. Data l’assunzione aproblematica di un unico quadro valoriale ed economico-sociale quale l’unico riferimento plausibile, all’interno del quale applicare la disposizione e, pertanto, con l’ausilio del quale trarre la norma, appare possibile teorizzare una applicazione meccanica o automatica della legge. In questo contesto, forzatamente unitario e coattivamente condiviso da tutti i ceti sociali, l’assunzione di valori di parte funzionali al ceto dominante, viene schermata dalla presupposizione (solo apparente e forzatamente imposta) della universalità degli stessi. Contrabbandando il particolare con l’universale, l’interesse di parte con quello generale, ed assumendo la parte quale assioma (universale) incontestabile, appare possibile porre in essere una pratica interpretativa (solo apparentemente) meccanicistica, ma in concreto falsamente a-valoriale od obiettiva, la quale, in realtà veicola un solo sistema valoriale e persegue un solo ambito di interessi, senza alcuna incertezza data l’omogeneità di interessi e di valori tra i funzionari professionali ed i funzionari onorari chiamati gli uni ad applicare le leggi e gli altri a formulare le stesse. L’apogeo della ideologia meccanicistica ed avalutativà dell’interpretazione (non solo) giuridica ritrova collocazione nel quadro dello stato ottocentesco, lo stato della borghesia96, sorto e tramontato nel corso di un unico secolo.

      


      Come già osservato, l’apparire, sempre più potente, di altri ceti sociali sul palcoscenico politico-giuridico, porta ad affiancare ai tradizionali valori ed istanze economico-sociali incarnati dal ceto borghese e neutralizzati dall’apparato statuale, altre istanze ed altri valori, ai primi, il più delle volte, contrapposti. Il passaggio dal ristretto suffragio censitario al cosiddetto suffragio universale implica la presenza fra i funzionari onorari (e conseguentemente fra i funzionari professionali) dello stato di soggetti che perseguono (legittimamente, negli organi dello stato) obiettivi anche opposti a quei valori ed a quegli interessi che fino a poco prima vengono surrettiziamente rappresentati come universali. La nostra attività interpretativa si svolge all’interno di una compagine statuale pluriclasse97, ove diversi interessi economico-sociali e sistemi valoriali sono rappresentati negli organi dello stato, vuoi dai funzionari onorari, vuoi dai funzionari professionali98.


      In questo nuovo quadro istituzionale, l’attività interpretativa e, a monte, l’attività legislativa mirano scientemente e palesemente a fissare norme e disposizioni favorevoli a determinate istanze sociali, a costituire statuti di gruppo99; si depotenzia, se non infrange, il mito della neutralità dello stato, da cui scaturisce l’ideologia della interpretazione meccanicistica della legge. La compagine statuale, nelle sue varie e sempre più complesse articolazioni, si ricostituisce e si propone anche quale ambito del conflitto sociale e quale suo momento di mediazione e ricomposizione, ove riesca a rappresentarlo all’interno della sue categorie giuridico-politiche, ad esempio per tramite della rappresentanza politica e della cosiddetta interpretazione evolutiva100.


      Sicché, nella compagine statuale pluriclasse, a differenza di quella monoclasse, la posizione della legge e la sua interpretazione ed applicazione paiono più finalizzate alla ricomposizione dei conflitti sociali, compenetrando istanze fra loro divergenti, che alla imposizione di un comando univoco. L’attività interpretativa rappresenta pertanto uno dei centri dove converge la dinamica degli interessi economico-sociali e dei sistemi valoriali; è anche nell’interpretazione e nell’applicazione della legge che le istanze sociali e la rappresentazione giuridica dei conflitti ricercano soluzioni e ritrovano attenuazioni. In questa prospettiva risulta, pertanto, il contesto sociale illuminante il significato della disposizione; al significato desunto dalla disposizione si richiede non tanto rispondenza alla fonte letterale, da cui l’interpretazione meccanicistica, quanto capacità ordinatorie, le quali ritrovano verifica nell’impatto sociale della norma e non in canoni interpretativi logico-formali.


      L’interprete, lungi dal porsi quale mero esecutore di direttive altrui, diviene uno degli artefici delle politiche del diritto in quanto parte integrante delle dinamiche sociali.


      
        8  OSSERVAZIONI CONCLUSIVE


        Va ribadito a conclusione di queste pagine, come il sorgere di teorie favorevoli alla interpretazione creativa del diritto è anche diretta conseguenza della crisi di un positivismo giuridico propugnatore dell’interpretazione meccanicistica; crisi che appare a sua volta, determinata dal modificarsi della realtà sociale che tale rappresentazione dei fatti giuridici era chiamata a dominare. Il positivismo, e con esso la sua teoria interpretativa, entrano in crisi, ovvero non sono più in grado di operare concretamente ed utilmente sulla realtà sociale, a seguito della inarrestabile eclissi della stato monoclasse.

      


      Come già osservato, il positivismo giuridico è, infatti, la teoria giuridica dello stato monoclasse, sia questo intesto nelle sue manifestazione, prettamente ottocentesche, di stato borghese, che in quelle, sviluppatesi nel Novecento, di stato proletario; si ritiene, infatti, che solo all’interno di un contesto socio-politico ove i poteri sono al loro interno e fra di loro culturalmente omogenei, perché promananti da un unico ceto sociale, del quale ne veicolano gli unitari interessi ed i condivisi valori, la teoria del positivismo giuridico possa dominare la realtà e risultare operativamente utile.


      La possibilità concreta di realizzare nella prassi l’interpretazione meccanicistica del diritto, quale apparente operazione logica a-problematica, così come era stata proposta nel secolo dei lumi101, si circoscrive all’interno di un contesto storico e sociale ove legislatore, interprete e destinatario della disposizione legislativa (qui rappresentato come l’homme astratto, trasposto dallo stato di natura a quello civile)102 hanno gli stessi legittimi interessi (sussistono invero nella realtà sociale ed in questa si manifestano interessi contrapposti a quelli dominanti, ma questi proprio perché promananti da persone concrete, magari organizzatesi in funzione del perseguimento dei loro scopi, sono dichiarati illegittimi)103.


      All’interno di tale contesto, la legge, la disposizione legislativa, può surrettiziamente rappresentarsi come la concreta norma comportamentale, non concependosi che dalla disposizione possa trarsi, assunta la omogeneità politico-sociale e culturale dei poteri, una norma difforme agli interessi ed ai valori incarnati e rappresentati dagli stessi poteri.


      Il che è cosa ben diversa dal riconoscere, ancorandosi alla logica formale, che da una disposizione si possa derivare correttamente una ed una sola norma; da una disposizione si possono, infatti, anche trarre più norme, ma tutte omogenee alle istanze dominanti, tanto da palesare, in modo mistificato, una interpretazione meccanica (e pertanto obiettiva) della legge. Il richiamo ad una obiettività di sapore logico-matematico è a ben vedere la risultante della impossibilità, non logica, bensì pratica, di porre in essere norme differenti dagli interessi sociali ed economici assunti a omogenei. Appare allora conseguente che verso la legge generale ed astratta sia ricondotto tutto il vivere sociale, il quale dalla legge trae linfa vitale e precisa ed univoca direzione; infatti, non vi è altro diritto al di fuori della legge.


      Va però ribadito che l’unidirezionalità deriva non tanto dalla univocità della legge e dalla sua pedissequa applicazione, quanto dal dover/voler trarre dalla disposizione unicamente norme consone agli interessi dominanti. L’operazione marcatamente di parte viene mascherata dall’evocazione di criteri di scientificità, che ne garantirebbero, agli occhi del coatto osservatore, coatto in quanto dotato di un sguardo monodirezione, l’obiettività.


      L’apparire sulla scena sociale di una molteplicità di interessi, ognuno dei quali legato ad un particolare ceto che ha acquisito, attraverso un processo di modificazione, non sempre indolore, dei rapporti politici e sociali il diritto di cittadinanza nella esperienza giuridica, fa incrinare la prospettiva legolatrica del diritto, che riduceva l’esperienza giuridica a mera applicazione di leggi, per riportare in luce quel ruolo di mediazione che nel diritto, così come rappresentato dal positivismo giuridico, appariva, se non completamente scomparso, quanto meno fortemente depotenzializzato e ampiamente residuale. Il diritto come mediazione, recupera a pieno quel suo connotato politico, che la tradizione positivistica aveva offuscato: il diritto è politica nel momento in cui è ricerca di mésotes fra istanze contrapposte; istanze, interessi, aspirazioni, valori che senza la mediazione dell’esperienza giuridica rimarrebbero il più delle volte inconciliabili e, pertanto, forieri di conflitto.


      Se il diritto emerge nella e dalla controversia fra le parti104, allora si passa dall’universo della quantificazione logico-matematica a quello della qualificazione valoriale del rapporto fra le parti, dall’astratto della regola prefissata dalla autorità competente al concreto della regola promanante dalla comunità, della polis. In questo ambito, l’interpretazione concorre a creare il diritto quale momento di mediazione fra istanze diverse; il diritto non si manifesta più, come nella rappresentazione datane dal positivismo giuridico, quale astratta regola del gioco, pre-scritta dall’autorità al caso concreto.


      L’interpretazione creativa pare porsi lungo questo itinerario critico che investe il rapporto fra diritto e forza. Ma va altresì riconosciuto che non ogni richiamo alla funzione creativa dell’interpretazione risulta finalizzata al promuovere una funzione mediatrice del diritto rispetto alla pluralità degli interessi sociali; in altro luogo (Sulle declinazioni dell’interpretazione giuridica: a partire dall’uso alternativo del diritto) verrà osservato come la rivendicazione della legittimità di un diritto posto in ambito interpretativo e non legislativo, quale ad esempio quella proposta dal cosiddetto uso alternativo del diritto, può celare nella realtà la propensione a dar vita ad un fenomeno giuridico che sia confacente a veicolare interessi univoci, sicché qui il rifiuto di alcuni dogmi del positivismo giuridico non implica il rigettarne le basi teoretiche, piuttosto utilizzarle, prime fra tutte l’equazione diritto forza, al fine di imporre (alternativamente), con lo strumento giuridico, gli interessi di una parte su quelli delle altre.


      In un contesto storico e sociale, segnato dal trapasso definitivo della compagnie statuale monoclasse per dare l’avvio ad una esperienza politica definitivamente pluralista105, l’attività interpretativa delle disposizioni legislative è chiamata da più parti ad abbandonare procedimenti logico-sistematici per porsi, quasi in sussidio al legislatore, in condizione di accogliere all’interno del processo di ordinamento giuridico le molteplici esigenze sociali, le innovazioni che si producono nella società. Ora più che mai l’attività interpretativa, abbandonata la dogmatica di stampo positivistico, può dispiegarsi come momento di mediazione.


      Si assiste pertanto alla richiesta dell’avvio di un processo di ri-responsabilizzazione degli operatori del diritto, in particolare dei giudici, chiamati in prima persona a scelte politico-valoriali e non più logico-sistemantiche. Va in ogni caso rilevato come tale marcata richiesta di politicizzazione del giurista a fronte di decenni di tecnicismo preceda di poco, in particolare nell’ambito gius-filosofico, ad una sorta di ritorno alla tecnica, manifestatasi sul finire degli anni Settanta dello scorso secolo. Per quanto concerne il tema qui in oggetto assistiamo, infatti, ad un fiorire di studi di logica e di ricerche tecniche106 sulla redazione e l’interpretazione delle disposizioni legislative, che, per certi versi, lasciano presagire l’abbandono delle grandi idealità che avevano contrassegnato la produzione scientifica degli anni precedenti.


      A conclusione di questo itinerario va ribadita la centralità del momento dialettico nel mondo del diritto, ed in particolare del ricorso agli endoxa, il principale strumento a disposizione di quel giurista, che, lontano dalle chimere positivistiche, voglia riconoscere un diritto che promani dai rapporti sociali e non dalla volontà del legislatore e che, in quanto legato alla realtà, non appaia frutto di scelte arbitrarie, ma sia, proprio avuto riguardo agli endoxa, per mezzo di questi sottoponibile ad una procedura di controllo si stampo logico-dialettico.


      

      

      



      
        
          1 Così prende avvio la voce Interpretazione delle leggi, redatta nel 1901 da Eduardo Piola-Caselli per il Digesto italiano. L’autore, nell’introdurre il lettore alla tematica, sottolinea come la parola interpretazione ritrovi quale sinonimo il termine ermeneutica, che indica, stante la sua origine, parimenti l’atto dello spiegare; dal greco classico ricaviamo, continua Piola-Caselli, un altro prestito per designare l’attività interpretativa, il termine esegesi (guidare fuori), che significa, sia pure non nello specifico lessico giuridico, anch’esso spiegare e, pertanto, interpretare. Cfr. ibidem, p. 75. Al di là di ciò, va ancora ribadito come anche per Emilio Betti, “il problema interpretativo, in generale, risponde al problema epistemologico dell’intendere. Utilizzando qui una distinzione familiare ai giuristi, quella fra azione ed evento, possiamo provvisoriamente caratterizzare l’interpretazione come l’azione, il cui esito o evento utile […] è l’intendere”, così in Teoria generale dell’interpretazione, cit., pp. 157-158.

        


        
          2 Stante alla definizione lessicale riportata dal Vocabolario della lingua italiana, edito dall’Istituto dell’Enciclopedia Italiana, il sostantivo interpretazione designa “l’atto e, più spesso, il modo di interpretare, cioè, in genere di scoprire e spiegare quanto in uno scritto o discorso è oscuro o oggetto di controversia, di attribuire un significato a ciò che si manifesta o è espresso in modo simbolico, attraverso segni convenzionali o noti a pochi”; nel nostro specifico, sempre richiamandosi alla predetta voce, l’interpretazione è “applicazione del precetto legislativo al caso concreto previo chiarimento delle oscurità e integrazione delle lacune contenute nella legge”. Per una breve rassegna delle questioni terminologie sul sostantivo interpretazione, con particolare riguardo alla riflessione giuridica, cfr. G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., pp. 1 e segg.; R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., pp. 323 e segg., nonché dello stesso autore la voce Interpretazione (dei documenti normativi), in Enciclopedia giuridica Treccani, pp. 1 e segg. Guastini sviluppa l’analisi del concetto di interpretazione più di recente in L’interpretazione dei documenti normativi, cit., pp. 1e segg. Rolando Quadri, Dell’applicazione della legge in generale, in Commentario del codice civile, Bologna-Roma, 1974, rispondendo alla domanda che cosa sia l’interpretazione, afferma: “si può dire soltanto in assoluto che consiste in una interposizione, in una intermediazione o mediazione, se si vuole. Può voler dire «tradurre» (come quando viene detto «interprete» il traduttore); dunque anche il rilevare, l’esplicare, l’esplicitare. […] Si sa che ogni forma di intermediazione comporta un margine di alterazione, nessuna descrizione potendo essere assolutamente perfetta e fedele, ed essendo il traduttore sempre, in maggiore o minore misura, traditore. Il dramma del diritto sta tutto qui. Chi deve jus dicere, ed ha la potestas correlativa, è un interprete, ed è interprete del dato fra tutti il più difficile da obiettivamente conoscere e da ben decifrare”, pp. 206-207. Cfr. sull’argomento anche M. S. Giannini, L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria generale dell’interpretazione, cit., pp. 3 e segg.

        


        
          3 Che l’affermazione contenuta nel precedente capoverso sia solo apparentemente ovvia, ci viene confermata dalla riflessione proposta, intorno al nostro termine, da P. G. Monateri, il quale, nella voce Interpretazione del diritto, redatta per il Digesto delle discipline privatistiche. Sezione civile, specifica: “l’interpretazione giuridica viene spesso affrontata come pura questione di attribuzione o scoperta di un significato di un testo. Ma essa ovviamente attiene al funzionamento stesso concreto delle istituzioni giuridiche. Ovvero al modo in cui nei vari sistemi il diritto funziona in pratica: all’operato dei funzionari, dei giudici, allo stile e al modo di ragionare dei pratici forensi, alle responsabilità politiche, oltre che istituzionali, cui sono sottoposti gli interpreti concreti della norma, ai modi di implementazione della norma adottati non solo dalle Corti Supreme, ma anche dagli apparati minimi della pubblica amministrazione […]. Gli aulici discorsi sull’interpretazione tendono spesso a obliare queste varie dimensioni del legal process. […] Occorre considerare come la teoria dell’interpretazione, dietro una presunta cortina logico-linguistica, nasconda, e affronti, i problemi centrali dell’implementazione e del funzionamento dei sistemi giuridici”, pp. 32-33. Il testo di Monateri si raccomanda anche per gli spunti di analisi comparatistica, cfr. pp. 37 e segg.. Va in ogni caso ravvisato come l’autore qui affronti più che il tema relativo al concetto di interpretazione una particolare concezione di interpretazione, ovvero esponga una teoria della stessa.

        


        
          4 Va specificato, al fine di non generare aspettative ed equivoci, che ai problemi qui posti non si cercherà di offrire né un trattazione esauriente, né una soluzione plausibile; qui pare d’uopo limitarsi a far cenno alle più comuni questioni che si parano di fronte a qual si voglia approccio in tema di interpretazione giuridica.

        


        
          5 Cfr. sull’argomento R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., pp. 43-48. Vedi anche le considerazioni dell’autore in merito agli organi di applicazione delle leggi, che non possono ridursi alla sola magistratura, cfr. p. 262. In argomento vedi anche il citato studio di Massimo Severo Giannini su L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, pp. 74-75. Per quanto riguarda la distinzione fra attività interpretativa ed attività applicativa del diritto cfr. per tutti G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., pp. 42 e segg.

        


        
          6 Pur riconoscendo caratteristiche precipue all’interpretazione giuridica, Emilio Betti la ritiene chiaramente specie del più ampio genere interpretazione, tanto, come si evidenzia dal titolo della sua opera più nota, da proporre una teoria generale dell’interpretazione.

        


        
          7 È stato osservato come “il vantaggio della disciplina legale dell’interpretazione sta nel circoscrivere nel più angusto margine possibile l’incertezza e l’incompiutezza del compito ermeneutico, e con esse il pericolo di una indefinita pluralità d’interpretazioni difformi, l’una dall’altra divergenti”. Così E. Betti, L’interpretazione della legge e degli atti giuridici (teoria generale e dogmatica), a cura di G. Cifrò, Milano, 1971 (ma 1949), p. 237.

        


        
          8 Prendiamo a prestito le definizioni che connotano nel testo di G. H. von Wright, Norma e azione, trad. it. Bologna, 1989 (ma London, 1963), le regole prescrittive; cfr. ibidem, pp. 115 e segg.

        


        
          9 Va rilevato che il termine messaggio viene utilizzato da Vittorio Frosini, il quale afferma che “ci riferiamo alla legge come ad un «messaggio legislativo» cioè ad una informazione con caratteristiche proprie, che viene cioè formulata in termini tali da essere riconosciuta nella sua provenienza e nella sua finalità”, Lezioni di teoria dell’interpretazione, Roma, 1993 (ma 1989), p. 93.

        


        
          10 Fra i molti, Alessandro Baratta, sulla scorta del pensiero di Kaufmann, riconosce “l’inscindibile rapporto fra interpretazione e applicazione del diritto, vale a dire fra conoscenza delle norme e costruzione della fattispecie prima della e per la sussunzione. […] Anche e proprio in considerazione della stretta dipendenza del momento interpretativo e di quello applicativo è opportuno tenere logicamente separate la teoria metodologica dell’interpretazione e la teoria dell’applicazione. I problemi sono differenti, anche se non sono di natura eterogena. […] Fra interpretazione e applicazione non vi è, e non può esservi, dal punto di vista della teoria del ragionamento giuridico, alcuna gerarchia nell’importanza, e sarebbe un errore se si considerasse come una tale gerarchia l’ordine meramente logico e cronologico, per cui, in base ad un’opinione diffusa, l’interpretazione precede l’applicazione”, Le fonti del diritto ed il diritto giurisprudenziale, cit., pp. 191-192.

        


        
          11 Cfr. R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 183 ove si afferma: “per i giuristi  come in genere per i privati cittadini (e per i loro avvocati)  l’interpretazione è un’attività del tutto libera: ciascuno può interpretare le fonti del diritto a suo piacimento (e a suo rischio, naturalmente). Non così per gli organi dell’applicazione, e segnatamente per i giudici. L’interpretazione giudiziale dei testi normativi è disciplinata dal diritto stesso”. Si può ritenere che non solo l’interpretazione decisionale, ma anche quella cognitiva, al fine di potersi palesare come giuridica debba seguire precise regole, le quali non necessariamente debbono presupporsi come legislativamente poste, ma possono trattarsi anche di regole consuetudinarie e, in quanto tali, riscontrabili come vigenti e vincolanti nella prassi giuridica e giurisdizionale. Bisogna però rilevare come l’idea di una cogenza della regole giuridiche sull’interpretazione sia messa fortemente in dubbio da autori quali Ross ed Hart. Per il primo, infatti, in tema di interpretazione “non si possono tracciare regole fisse. Il massimo che si può ottenere è ciò che si potrebbe chiamare uno stile di metodo o stile di interpretazione. Il grado di certezza delle asserzioni concernenti l’interpretazione valida è quindi assai basso”, Diritto e giustizia, trad. it. a cura di G. Gavazzi, Torino, 1965 (ma Copenaghen 1953), p. 104. Per Hart, “i canoni «interpretativi» non possono eliminare […] incertezze, benché possano diminuirle: infatti questi canoni sono essi stessi norme generali per l’uso del linguaggio, e fanno uso di termini generali che richiedono a loro volta di essere interpretati. Essi non possono, al pari di altre norme, stabilire dei criteri per la propria interpretazione”, Il concetto di diritto, cit., p. 149.

        


        
          12 Per Giannini, “è logico che debba trattarsi di regole (norme) giuridiche, altrimenti in nessun modo tale attività potrebbe avere giuridico rilevo”, L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, cit., p. 45.

        


        
          13 Va rilevato che in non tutti gli ordinamenti giuridici positivi sono presenti esplicitamente disposizioni legislative contenenti specifiche regole di interpretazione dei testi giuridici ed assimilabili, ad esempio, all’articolo 12 delle Disposizioni sulla legge in generale. Anche negli ordinamenti di diritto codificato è possibile che tali regole siano implicite e siano il furto di una prassi giurisprudenziale, ma in ogni caso non appaiono mai assenti, tanto da consentire ad organi di controllo di potere sindacare la decisione interpretativa. Sull’argomento cfr. G. Gorla, I precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preliminari del codice civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), cc. 112 e segg., R. Quadri, Dell’applicazione della legge in generale, cit., pp. 207 e segg.

        


        
          14 Vedi in proposito ed a titolo esemplificativo l’ipotetico caso in cui il giudice del Tribunale civile volesse a tutti i costi, contravvenendo le disposizioni contenute negli articoli 1362 e seguenti del Codice civile, richiamarsi al testo del contratto senza indagare la “comune intenzione delle parti”, in modo tale da validare un contratto d’affitto, con tutte le implicazioni in termini di obblighi delle parti, anziché ricondurlo al contratto di locazione nel caso in cui le parti avessero utilizzato per una locazione urbana di immobile, di cui all’artt. 1607-1614 del Codice civile, termini del linguaggio ordinario e non il più corretto termine del linguaggio tecnico giuridico (ovvero avessero scambiato, cosa del resto comunissima, la locazione, ex artt. 1607 e seguenti del Codice civile, con l’affitto, di cui agli artt. 1615 e seguenti).

        


        
          15 Ibidem, pp. 200-201. Sull’argomento cfr. anche A. Giuliani, Le disposizioni sulla legge in generale. Gli articoli da 1 a 15 in Trattato di diritto privato. I. Premesse e disposizioni preliminari, Torino, 1982 (nella seconda edizione, apparsa nel 1999 il testo, dopo la scomparsa dell’autore, è stato revisionato da A. O. Comez, I. Ferrari e U. Giuliani; da quest’ultima edizione sono tratte le citazioni). L’autore ora richiamato sottolinea come “l’art. 12 d. p. (interpretazione della legge) ha per la sua genesi storica un valore costituzionale, in quanto destinato a regolare i rapporti tra legislatore e giudice”, p. 423. Tale questione viene sottolineata anche da Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 183.

        


        
          16 Cfr. ibidem, p. 184. Per una disamina del contesto storico-culturale da cui promana ed in cui si situa tale disposizione rimandiamo ai già citati contributi di G. Gorla, I precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preliminari del codice civile del 1942 e di R. Quadri, Dell’applicazione della legge in generale.

        


        
          17 In proposito richiamiamo anche l’articolo 113 del Codice di procedura civile, ai sensi del quale, “il giudice deve seguire le norme di diritto”. Va rilevato come per Giuliani, Le disposizioni sulla legge in generale, cit., le regole sull’interpretazione, presenti nei codici italiani dal cosiddetto Codice Albertino del 1835, rappresentano “una risposta alla sfida dei giudici, in un contesto politico-costituzionale caratterizzato da un conflitto tra legislatore e giudice, tra lex e interpretatio”, p. 417.

        


        
          18 Di tale polemica dà conto R. Quadri, Dell’applicazione della legge in generale, cit., pp. 222-224. L’autore offre al lettore una breve, ma puntuale, rassegna dottrinale in argomento.

        


        
          19 Cfr. in proposito A. Giuliani, Le disposizioni sulla legge in generale, cit., p. 380.

        


        
          20 Giova solo a titolo di richiamo rilevare che l’attività interpretativa della legge non appare appannaggio esclusivo del potere giudiziario; se per un verso riscontriamo disposizioni legislative, che per loro natura non possono trovare applicazione in un processo, per altro riconosciamo che l’interpretazione ed applicazione della legge è appannaggio anche di funzionari pubblici che non appartengono alla magistratura. Cfr. in argomento R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit.

        


        
          21 Cosa del resto ritenuta vera dal Quadri; infatti, per l’autore, “anche la storia dell’articolo 12 delle Preleggi conferma tale punto di vista, dato che tutte le relazioni giustificano la disposizione con l’esigenza di frenare l’arbitrio del giudice, di impedire il tradursi nella giurisprudenza di teorie aberranti”, Dell’applicazione della legge in generale, cit., p. 238.

        


        
          22 Così F. Degni, L’interpretazione della legge, Napoli, 1909, p. 1.

        


        
          23 Per E. Diciotti, in linea di massima, si tratta di “testi che contengono il risultato dell’attività di ogni soggetto, pubblico funzionario o privato cittadino, competente a produrre diritto, cioè norme giuridiche generali o singolari. Si possono quindi annoverare tra i testi giuridici normativi il testo della Costituzione, i testi di legge, i testi dei regolamenti, i testi degli atti amministrativi come gli ordini e le ordinanze, i testi delle sentenze giudiziali, i testi dei contratti e più in generale dei negozi giuridici”, Interpretazione della legge e discorso razionale, Torino, 1999, pp. 195-196. Cfr. anche R. Guastini, sub voce Interpretazione (dei documenti normativi), cit.. Sul documento giuridico, inteso come cosa rappresentativa di un fatto giuridicamente rilevante, rimandiamo anzitutto al classico studio di L. Carraro, Il diritto sul documento, Padova, 1941, p. 8; sull’argomento è intervenuto Francesco Carnelutti per mezzo della voce Documento (teoria moderna), da egli redatta nel 1937 per il Nuovo digesto italiano (la voce viene riprodotta integralmente, nel 1960, nella edizione del Nuovissimo digesto italiano, dalla quale citeremo) e, più di recente, nel 1991, Salvatore Patti con la voce Documento apparsa nel Digesto delle Discipline privatistiche. Sezione Civile. Vanno altresì richiamati in proposito, fra gli altri, i contributi di M. Talamanca, U. Gualazzini, A. Candian, G. Amato, A. Sandulli, A. Malinverni, G. Casciano e D. Gaeta apparsi sotto le voci Documento e documentazione sulle pagine della Enciclopedia del diritto.

        


        
          24 Sui possibili oggetti dell’interpretazione giuridica cfr. il testo di G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., pp. 11-16; si segnalano, per la loro completezza, le note bibliografiche. Va rilevato che per la sua specificità non viene considerata l’interpretazione della consuetudine, pur rappresentando, la stessa, una fonte del diritto.

        


        
          25 Cfr. F. Carnelutti, sub voce Documento (teoria moderna), cit., p. 86.

        


        
          26 Per Carnelutti, “la dichiarazione di volontà può essere fatta per la prima volta mediante la formazione del documento o, invece, il documento può riprodurre una dichiarazione già fatta altrimenti; in questo caso si parla di documento riproduttivo”, ibidem, p. 87. Va rilevato come, in altro luogo, Carnelutti ritenga che “il comando giuridico opera, anzitutto, per le vie del pensiero; i modi del suo operare sono, anzitutto, il conoscere e il far conoscere; il suo primo strumento è pertanto il linguaggio; le regole del linguaggio servono prima di tutto, a chi tocca comandare per far capire ciò che comanda e a chi tocca obbedire ciò che gli è comandato”, Metodologia del diritto, Padova, 1939, pp. 25-26.

        


        
          27 Cfr. G. Carcaterra, Metodologia giuridica, in M. D’Antonio (a cura di), Corso di studi superiori legislativi, Padova, 1990 (con contributi di G. Amato, A. Barettoni Arleri, E. De Marco, V. Frosini, M. S. Giannini, F. Lanchester, R. Pagano, F. Parrillo, F. Sabatini, P. Trupia, M. Ainis).

        


        
          28 Appare del tutto superfluo rilevare come qui riecheggia la definizione di diritto propria ad Hans Kelsen, al quale il diritto appare come una tecnica sociale volta ad ottenere la desiderata condotta dei consociati mediante la minaccia di una sanzione. Cfr. Teoria generale del diritto e dello stato, trad. it. a cura di S. Cotta e G. Treves Milano, 1963, pp. 18-19 (ma Cambrige-Mass., 1945).

        


        
          29 Il sostantivo viene utilizzato con riferimento all’articolo 12 delle Disposizioni sulla legge in generale. Cfr. sull’argomento R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., pp. 391 e segg. Per l’autore, “sembra perciò normale intendere il vocabolo «legge», nel contesto dell’art. 12, comma 1, disp. prel, cod. civ., come riferito non alla legge formale in senso stretto, ma piuttosto alla «legge in generale», ossia alla «legge in senso materiale»: insomma, a tutte le fonti del diritto senza eccezioni”, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 187. Va rilevato come Guastini ritenga che l’interpretazione della consuetudine non possa essere fatta rientrare in tale contesto, dato che l’interpretazione della stessa, a differenza di quella delle fonti-atto, “consiste non nell’ascrivere un significato a formulazioni normative, ma nell’ascrivere senso ad una prassi sociale: più precisamente, nell’inferire da una prassi sociale (l’esistenza) di norme”, ibidem, p. 18.

        


        
          30 Ancora Carnelutti nella citata voce Documento a p. 87.

        


        
          31 Ibidem.

        


        
          32 Per questa pare fuori dubbio che “l’essenza della [promulgazione] consista nella rappresentazione oggettiva che essa fornisce dell’avvenuta formazione della legge” così C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, cit., p. 759; per il Mortati “se si deve ammettere che la fusione dei consensi presentati da ciascuna camera si ha con il sopravvenire di quello espresso per ultimo, si deve altresì convenire che tale fusione presuppone, oltre alla regolarità della formazione dei singoli procedimenti, la perfetta identità delle due manifestazioni. Ed appunto alla dichiarazione della sussistenza di tali condizioni è rivolta la promulgazione, e da essa si fa discendere l’obbligo dell’osservanza della legge”, ibidem (in nota). Sull’argomento cfr. ancora almeno C. Esposito, La validità delle leggi. Studi sui limiti della potestà legislativa, vizi degli atti legislativi e il controllo giurisdizionale, Padova, 1934, pp. 330 e segg. (ristampa anastatica, Milano, 1964); P. Biscaretti di Ruffia, Diritto costituzionale, Napoli, 1983, p. 381; G. U. Rescigno, Corso di diritto pubblico, Bologna, 1982, pp. 239-241. Tralasciamo di far menzione in questa sede della promulgazione delle leggi regionali.

        


        
          33 Lo stesso Giannini si interroga se la legge “deve essa considerarsi come atto di volontà in cui permane la personalità soggettiva e vivente di colui che emanò l’atto (il legislatore), oppure questa scompare e resta puro testo, impersonale, separato dal senso che eventualmente aveva nel pensiero del legislatore?”, L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, cit., p. 22. In merito a tale dilemma, Betti pare assumere una posizione terza rispetto all’alternativa posta da Giannini, per lo meno nel senso che “l’interprete deve spingersi al di là della pura forma linguistica ed allargare l’indagine dai riferimenti diretti a quelli indiretti, riconoscibili dalla situazione nel cui contesto il discorso s’inquadra (context of situation), e così ricostruire la totalità (universe) del discorso, inteso come un tutto in sé coerente di assunti e presupposti valutativi, in essi articolato e ordinato, nell’àmbito del quale soltanto assumono il loro significato le proposizioni discorsive” (Teoria generale della interpretazione, cit., pp. 211-212); pertanto, né interpretazione della volontà dell’autore del testo, né mera interpretazione del testo separata dalla volontà concreta che lo ha espresso, ma necessità di interpretare il testo con preciso riferimento al contesto in cui lo stesso viene esaminato. Infatti, in altro scritto, lo stesso Betti rileva “quando si fa questione della volontà regolatrice, questa non si debba intendere nel senso di fatto psicologico, ma in quello di precetto o criterio normativo, e che in generale non si debba confondere il piano normativo col piano psicologico, ma tenere nettamente distinto l’uno dall’altro: e così in particolare, quando si parla di intenzione del legislatore (es: disp. prel. cod. civ. 12) non si tratta di finzione evocativa di un mito o d’un fantasma, ma di designazione collettiva di quegli interessi tipici della comunità che han trovato protezione nella legge”, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, cit., p. 109.

        


        
          34 Per Guastini, “spesso non si distingue  come pure sarebbe opportuno  tra interpretazione del testo in quanto tale e l’interpretazione del comportamento umano consistente nel produrre quel testo. Vero è che la linea di demarcazione tra le due cose, se mai sussiste (il che non è certo), è assai sottile. Nondimeno, la distinzione concettuale va tenuta ferma: altro è interrogarsi sul significato delle parole, altro è interrogarsi sulle supposte intenzioni del parlante”, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 4. Tale argomento viene trattato anche da F. Viola  G. Zaccaria, Diritto e interpretazione. Lineamenti di teoria ermeneutica del diritto, Roma-Bari, 2000, pp. 120-121.

        


        
          35 Cfr. G. Gorla, L’interpretazione del diritto, Milano, 1941 (ristampa anastatica Milano, 2003 con Introduzione di Rodolfo Sacco). Cfr. in tema anche il di poco precedente studio di Giannini su L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, cit., pp. 65-67 ove di rileva che “la soluzione del problema della volontà condiziona l’essere l’interpretazione testuale o estratestuale; dominando il principio dichiarativo è possibile solo l’interpretazione testuale, poiché l’altra potrebbe portare ad alterare il senso risultante dalla dichiarazione. Con il principio volitivo, sarà possibile invece l’interpretazione estratestuale”, specificatamente sulla volontà dell’atto legislativo, ibidem, pp. 112 e segg.

        


        
          36 In questo ambito, “oggetto dell’interpretazione o comprensione o giudizio è […] non l’atto spirituale interno, ma la sua manifestazione esteriore, il segno, la parola, come mezzo di prova di quello. […] Questa specie di interpretazione, che ha per oggetto la prova e non l’atto o il fatto, che mira a fissare l’accadimento e non a comprenderlo, si potrebbe chiamare interpretazione inferiore, come storia inferiore è quella che mira soltanto a stabilire, senza ancora comprenderlo, che un fatto è accaduto”, G. Gorla, L’interpretazione del diritto, cit., p. 2.

        


        
          37 “Oggetto dell’interpretazione o comprensione […] diventa l’atto e non più la sua prova: in particolare non più il fatto espressivo esterno. […] Nella interpretazione o comprensione l’atto viene rivissuto dall’interprete, riprodotto nel suo spirito, fatto proprio, fatto sostanza del suo spirito. Nello spirito dello interprete l’atto rivive e in questo suo rivivere tende a spiegarsi o dispiegarsi […] solo ciò che è spiegato o dispiegato nel nostro spirito, e fatto sua sostanza è veramente conosciuto, cioè posseduto”, ibidem, p. 3.

        


        
          38 Abbiamo sopra notato come, per Costantino Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, cit., la promulgazione della legge sia la prova della avvenuta formazione della stessa, ovvero, nel nostro ordinamento, della regolare fusione dei consensi espressi dai due rami del parlamento.

        


        
          39 G. Gorla, L’interpretazione del diritto, cit., p. 7.

        


        
          40 Ibidem, pp. 7-8. Per l’autore, “fatto, e non atto spirituale, è invero il fatto espressivo esterno, le parole (suoni), i gesti, i segni, considerati come rappresentazione esterna o documento di un atto interno di volontà, di pensiero ecc. o, meglio, come documento della rappresentazione interna di questo atto”, ibidem.

        


        
          41 Ibidem, p. 104. Per Gorla, che come sopra richiamato, si colloca a pieno in una prospettiva di pensiero crociana, è “pur sempre vero che dal fatto espressivo esterno, dalle parole, dal segno ecc., non si arriva immediatamente all’atto di volontà o di pensiero, ma alla rappresentazione o espressione interna, che se ne è fatta il suo autore. Sicché si tratta ancora di vedere se possa sussistere una divergenza fra la rappresentazione interna dell’atto e l’atto stesso: se questo, cioè, possa esistere in un modo diverso da quello con cui se lo è rappresentato il soggetto. Il che non ha niente a che fare però col problema della simulazione o del cosiddetto errore nella dichiarazione”, ibidem (in nota).

        


        
          42 Ibidem, p. 12.

        


        
          43 Seguiamo con brevità l’argomentazione proposta da Gorla. Egli riconosce, come sopra sottolineato, che “la vera interpretazione del concreto fatto espressivo è il giudizio individuale (come tale libero) su tale fatto come caso concreto […]. L’interpretazione vera è dunque quella soggettiva, quella che, per intenderci, ricerca il senso attribuito alla dichiarazione dal suo autore, persona fisica, poiché dal punto di vista storico, cioè concreto, al di fuori della persona di questo autore non c’è nessuna realtà, ma soltanto schemi, concetti, astrazioni, cioè interpretazione astorica”, ibidem, pp. 118-119. Tale assunzione implica la negazione della validità di una interpretazione oggettiva, ovvero legata esclusivamente al testo; tale negazione per Gorla è legittimata dall’ordinamento, infatti, un metodo interpretativo e, pertanto anche “il metodo della interpretazione oggettiva si giustifica soltanto in quanto venga imposto all’interprete in modo eteronomo, e così dal legislatore per la interpretazione delle proprie dichiarazioni legislative […] si tratta pertanto […] di una questione di diritto positivo. Pel nostro diritto non direi che esiste una norma, la quale imponga la interpretazione oggettiva. Anzi l’art. 3 disposizioni preliminari c. c. conferma che, accanto al proprio significato delle parole (che è il loro senso comune, la regola di comunicazione fra gli uomini), si deve ricercare l’intenzione del legislatore, cioè il valore concreto che la dichiarazione legislativa ha per l’autore della legge, poiché al di fuori di questo soggetto non esiste legislatore se non come «proprio significato delle parole», cioè come senso obbiettivo della dichiarazione, come schema che sta al di fuori di questa o che, come tale, non può certo costituire una intenzione”, ibidem, p. 125. Per Giannini, “la funzione di tale articolo è di ammettere, per la legge e per le norme scritte in genere, la possibilità dell’interpretazione estratestuale; è in virtù di esso se al testo della legge può essere attribuito un senso che risulterà alla fine aver modificato o alterato il senso che risulterebbe se ci si fosse dovuti limitare alla mera illustrazione del testo stesso”, L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, cit., p. 123.


          Al fine di meglio inquadrare le argomentazioni di Gorla e di Giannini ci permettiamo di riportare il primo comma dell’articolo 3 delle Disposizioni sulla pubblicazione, interpretazione ad applicazione delle leggi in generale, anteposte al Codice civile del 1865: “nell’applicare la legge non si può attribuire altro senso che quello fatto palese dal proprio significato delle parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore”. Come a prima vista appare, il legislatore del 1942 ha riproposto quasi letteralmente la disposizione qui richiamata, se, fra le Disposizioni sulla legge in generale, possiamo leggere all’articolo 12: “nell’applicare la legge non si può ad essa attribuire altro senso che quello fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse, e dalla intenzione del legislatore”.


          Per una analisi che abbia particolare riguardo alle radici storiche degli articoli qui richiamati, si rimanda ancora al saggio di G. Gorla, I precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preliminari del codice civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), cit., cc. 112 e segg.; i temi lì trattati si possono riscontrare anche in Id., sub voce Giurisprudenza, in Enciclopedia del diritto.


          Risulta qui impossibile dare conto della sterminata letteratura sorta intorno all’articolo 12 delle Disposizioni sulla legge in generale; ci limitiamo, pertanto, a rimandare a R. Quadri, Dell’applicazione della legge in generale (art. 10-15), cit., pp. 194-283; P. Rescigno (a cura di), Trattato di diritto privato. 1 Premesse e disposizioni preliminari, Torino, 1982, in particolare al contributo di A. Giuliani, pp. 177-271 (gli altri saggi raccolti nel volume sono a firma di P. Rescigno, R. Bonini, S. Ferreri e P. Mengozzi) e R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., pp. 183-198.

        


        
          44 Si rileva, sulla scorta della riflessione di Giovanni Tarello, come l’articolo 12 delle Preleggi, parimenti all’articolo 14 delle stesse, vadano intese quali enunciati legislativi. Per l’autore richiamato, infatti, entrambe gli articoli esprimono “a) norme che si rivolgono agli organi di interpretazione; b) idonee a qualificare le attività interpretative degli organi di applicazione; c) talché gli organi di applicazione vengono ad essere per loro tramite investiti da doveri […] e da poteri […]; d) in modo tale che la violazione del dovere o l’abuso del potere configurano censurabilità secondo i modi gerarchici  giudiziari o amministrativi  degli atti giuridici di interpretazione; e) nel quadro di un apporzionamento giuridico positivo dei poteri degli organi di applicazione rispetto a quelli della legislazione”, L’interpretazione della legge, cit., pp. 306-307. In proposito va sottolineato come, di converso, F. Degni, L’interpretazione della legge, cit., pp. 44 e segg., ritenesse che l’articolo 3 delle Disposizioni preliminari al Codice civile del 1865 non fosse dotato di valore normativo. A riguardo Giannini, L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, cit., p. 44, sottolinea “che siamo in presenza di un’attività per cui l’ordinamento si rimette alla abilità e capacità dell’interprete, e quei pochi testi di legge, che direttamente o indirettamente contemplano la interpretazione, lasciano un margine di notevole entità a quest’attività, cui possiamo tranquillamente applicare la denominazione di tecnica interpretativa”. Betti, pur riconoscendo che “nel campo del diritto, l’interpretazione assume rilevanza pratica per lo stesso oggetto a cui si rivolge e per la funzione cui è destinata (di ricavare una massima dell’azione o della decisione), non già per la circostanza di essere disciplinata da regole legali: [pertanto] la disciplina legale è ben lontana dall’esaurire gli svariati e molteplici aspetti”, ciò non di meno ritiene che “nella misura di tale disciplina, l’attività interpretativa è legata all’osservanza di vere norme giuridiche di carattere precettivo”, Interpretazione della legge e degli atti giuridici, cit., p. 238. Va segnalato come Quadri proponga, nella citata monografia Dell’applicazione della legge in generale, in nota a p. 223, una interessate rassegna bibliografica relativa ad autori che “hanno cercato di spingere ad assurdo il carattere normativo e vincolante delle disposizioni sull’interpretazione”.

        


        
          45 Non viene in aiuto nemmeno la giurisprudenza, se, come rilevato, non sussiste “un univoco orientamento”; cfr. R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit. pp. 397 e segg., ove vengono esemplificati i contraddittori orientamenti giurisprudenziali. Orientamenti giurisprudenziali difformi caratterizzavano anche l’interpretazione dell’articolo 3 del Codice del 1865, così per lo meno notiamo in una breve, ma, per ciò che ci concerne, significativa rassegna giurisprudenziale proposta nel Codice civile del Regno d’Italia illustrato con le principali decisioni delle Corti del Regno, Firenze, 1913 e curato da A. Bruno. In proposito va riconosciuto come la coeva, allo scritto di Gorla qui richiamato, voce Legge (interpretazione della) redatta nel 1938 Mario Rotondi per il Nuovo digesto italiano, non faccia menzione a quell’aspetto dell’articolo 3 delle disposizioni preliminari al Codice civile del 1865 che per Gorla risulta essenziale a decidere la questione sull’oggetto dell’interpretazione (ovvero l’assoluta centralità dell’intenzione del legislatore). Per il Rotondi, “la norma va sottoposta ad una interpretazione grammaticale, la quale si completa colla interpretazione logica” (p. 739), quest’ultima pare finalizzata, più che a ricostruire e riprodurre la volontà del legislatore, a cogliere quelle che è la “volontà immanente nella legge, la quale, una volta creata, esiste in sé e per sé” (p. 737).

        


        
          46 Cfr. in tema R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit, pp. 396-397; per l’autore, la disposizione contenuta nel primo comma dell’articolo 12 delle disposizioni preliminari di fatto dà vita a due possibilità. Per un verso, si può intendere che il compito primario dell’interprete sia quello di ricercare il significato proprio delle parole e di ricorrere all’intenzione del legislatore solo quando il significato proprio risulti oscuro, l’argomento di tale soluzione sta nel fatto che il legislatore abbia menzionato prima il significato proprio delle parole a poi, quale criterio sussidiario, l’intenzione del legislatore. Per altro, avendo il legislatore accostato i due criteri interpretativi solo per mezzo della congiunzione e, la disposizione in oggetto non offre alcun ordine di preferenza e, pertanto, i due criteri, posti sullo stesso piano, debbono entrambe venire utilizzati dall’interprete.


          Guastini ritiene che una terza ipotesi, anch’essa scaturente dalla lettura della disposizione, ritrovi minore persuasione: ovvero che risulti sussidiario il criterio del significato proprio delle parole rispetto all’intenzione del legislatore e che, pertanto, il criterio interpretativo principale sia proprio l’intenzione del legislatore (si veda però quanto sopra accennato in tema di documento quale rappresentazione della volontà legislativa e l’autorevole posizione dottrinale del Gorla sopra richiamata). Va rilevato in proposito come in uno scritto successivo Guastini evidenzi, di converso, come “in caso di conflitto fra i due significati, si può sostenere indifferentemente: a) che l’interprete debba privilegiare comunque il significato letterale, a scapito dell’intenzione del legislatore; b) che l’interprete debba, all’opposto, dare preferenza all’intenzione del legislatore, quale che sia il significato letterale (nell’assunto che il significato letterale non corrisponda all’intenzione). La giurisprudenza  con il conforto, del resto, della dottrina  pare decisamente incline a questa seconda soluzione. Con conseguenze di rilevo incalcolabile: la preferenza per l’intenzione del legislatore, a scapito del significato letterale delle parole, apre ai giudici la strada per praticare una vasta serie di tecniche interpretative […] che consentono loro di allontanarsi non poco  e d’altronde, non sempre senza ragione  dal significato letterale delle parole”, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 190. Cfr. in argomento anche U. Pagallo, Testi e contesti dell’ordinamento giuridico, Padova, 1999, pp. 24 e segg.

        


        
          47 R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., p. 393. Cfr. anche G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., p. 26. Sull’argomento è intervenuta più di recente nel già richiamato contributo Francesca Poggi, Contesto e significato letterale. Nel saggio citato, “si è negata l’utilità della nozione di significato letterale di un enunciato, non perché le parole che in esso compaiono non abbiano significato alcuno, bensì perché (1) tali significati possono essere vaghi, molteplici, generici; (2) la proposizione espressa può essere vaga, ambigua, generica (anche indipendentemente dal fatto che lo siano i termini che in essa compaiono) e il suo riferimento e quasi sempre indeterminato; (3) per un difetto non eliminabile di eternizzazione; (4) perché il background di assunzioni di fondo non rientra né può essere incluso nel contesto semantico [… pertanto …] il contesto svolge un ruolo imprescindibile nell’individuazione del significato di un’enunciazione”, così a pp. 187 e 188. Il contributo, alla cui lettura si rimanda, è corredato da interessanti riferimenti bibliografici non solo interenti alla letteratura giuridica in argomento e da una breve, ma significativa, rassegna giurisprudenziale in argomento di interpretazione letterale. Per una critica delle teorie interpretative in chiave di significato letterale cfr. anche G. P. Monateri, Interpretazione del diritto, cit., pp. 36 e segg. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., ritiene che “la molteplicità delle interpretazioni, si noti, non dipende tanto dalla equivocità  diciamo così  «oggettiva» del linguaggio in cui gli enunciati normativi sono (spesso) formulati, sebbene anche da questo. Le controversie interpretative dipendono piuttosto: a) dal contesto in cui ciascun enunciato si inserisce […] b) dalle tesi dogmatiche elaborate dai giuristi […] c) dalla molteplicità di tecniche interpretative”, p. 50.

        


        
          48 Cfr. F. Poggi, Contesto e significato letterale, cit. pp. 189 e segg. In proposito, già Tarello sottolineava come “una attribuzione di significato a un documento normativo avviene in un contesto storico-culturale caratterizzato da regole e abitudini interpretative, l’aderenza alle quali rende non criticabile l’attribuzione stessa”, L’interpretazione della legge, cit., p. 342. Secondo Gorla, “all’argomento, apparentemente giuridico, che deve valere solo ciò che è pubblicato, si può obiettare che «ciò che è pubblicato» è un fatto espressivo, il quale, anche considerato come prodotto di una mera attività di comunicazione, acquista sempre un particolare significato a seconda delle circostanze che ne sono parte integrante. Anche «ciò che è pubblicato» è un concreto fatto espressivo, che va inteso nella sua concreta individualità, non essendo un senso riposto della parola se non nei responsi delle varie Sibille”, L’interpretazione del diritto, cit., p. 124. Per l’autore richiamato, la “«lettera» non è la spontanea rappresentazione linguistica ma il senso comune o astratto delle parole, che non è tuttavia un senso riposto, insito nella parola, ma un uso o fatto sociale”; il ricorso alla cosiddetta interpretazione letterale non appare in ogni caso di per sé illegittimo, “ma a patto che tale ricorso rientri nel complesso giudizio individuale del caso concreto, e così, fra l’altro, a patto che l’interprete sia convinto che l’autore ha inteso seguire quelle regole, cioè il senso comune delle parole. Nel qual caso l’interpretazione sta nell’accertamento di questo presupposto e non nella ricerca del senso comune delle parole” (le citazioni sono tratte da ibidem, pp. 115 e 116).

        


        
          49 G. Zaccaria, Precomprensione, principi e diritto nel pensiero di Josef Esser. Un confronto con Ronald Dworkin, in “Ragion Pratica”, VI (1998), n. 11, p. 149. Dello stesso autore cfr. anche L’arte dell’interpretazione. Saggi sull’ermeneutica giuridica contemporanea, Padova, 1990. Giova ricordare come la stessa Corte costituzionale pare non dissociarsi dalla prospettiva ermeneutica sopra richiamata; ciò in riguardo ad espressioni o singoli termini contenuti in disposizioni penali, la cui ambiguità e vaghezza semantica solo apparentemente violano il principio di determinatezza che informa tale materia. Già nella sentenza n. 247 del 1989 la Consulta ebbe a ritenere che “la determinatezza dell’indicazione legislativa del significato d’un termine (o d’una espressione) non può stabilirsi prescindendo dal rapporto che lo stesso termine ha con gli altri elementi della fattispecie e dalla relazione che l’intera fattispecie [… ha …] con le altre ipotesi delittuose […] e con il sistema tutto dei reati”. La Consulta ritiene ed in questo pare discostarsi dal canone interpretativo del significato proprio delle parole, che “non è, pertanto, metodologicamente corretto ritenere che la certezza e l’incertezza siano qualità proprie della natura di ogni singolo dato della fattispecie”. Come ebbe a sottolineare con sentenza n. 122 del 1993, per la Corte, l’individuazione e la determinazione del precetto e della sanzione sono compito della giurisprudenza e “il carattere univoco della giurisprudenza elimina il pericolo che la supposta incertezza interpretativa determini disparità di trattamento di casi analoghi”. Due anni dopo, con sentenza n. 31 del 1995, la Corte ribadisce “che le norme penali possono contenere, senza con ciò violare il principio di legalità, descrizioni sommarie, elementi valutativi, espressioni meramente indicative di comuni esperienze o termini presi dal linguaggio comunemente usato, purché siano comunque tali da permettere, attraverso l’ordinario processo d’interpretazione, l’identificazione del bene tutelato dalle norme stesse”. L’interprete appare, pertanto, guidato in quest’opera di ricostruzione di significato dei singoli elementi della fattispecie non tanto dall’astratto significato proprio all’elemento linguistico, quanto dal significato che lo stesso assume all’interno di un precisato (vuoi dal tessuto legislativo, vuoi dalla consolidata giurisprudenza) contesto. Non appare di secondaria importanza rilevare come la Corte ove riconosca non sussistente un contesto culturale comune, ritenga che espressioni ambigue o vaghe, attributi che in altre occasioni avevano dato adito a sentenze di rigetto con le motivazioni di cui sopra, inficino il principio di determinatezza, che non può venire recuperato attraverso il richiamo a luoghi comuni; infatti, in tale specifico contesto, l’espressione “pone il soggetto destinatario del precetto nell’impossibilità di rendersi conto del comportamento doveroso cui attenersi per evitare di soggiacere alle conseguenze della sua inosservanza, tanto più che il precetto [da qui la precipuità del caso] è rivolto esclusivamente agli stranieri”, così nella sentenza n. 35 del 1995. Da ultimo giova richiamare la sentenza n. 5 del 2004, la quale, rifacendosi alla consolidata giurisprudenza della Corte, stabilisce che “la verifica del rispetto del principio di determinatezza va condotta non già valutando isolatamente il singolo elemento descrittivo dell’illecito, ma raccordandolo con gli altri elementi costitutivi della fattispecie e con la disciplina in cui questa si inserisce. L’inclusione nella formula descrittiva dell’illecito penale di espressioni sommarie, di vocaboli polisensi, ovvero  come nella specie  di clausole generali o concetti «elastici», non comporta un vulnus del parametro costituzionale evocato, quando la descrizione complessiva del fatto incriminato consenta comunque al giudice  avuto riguardo alle finalità perseguite dall’incriminazione ed al più ampio contesto dell’ordine mentale in cui essa si colloca  di stabilire il significato di tale elemento, mediante un’operazione interpretativa non esorbitante dall’ordinario compito a lui affidato: cioè quando questa descrizione consenta di esprimere un giudizio di corrispondenza della fattispecie concreta alla fattispecie astratta, sorretto da un fondamento ermeneutico controllabile”.

        


        
          50 Cfr. per tutti R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., p. 394.

        


        
          51 Così F. Poggi, Contesto e significato letterale, cit., p. 198. L’autrice si richiama a G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., pp. 364 e segg., E. Diciotti, Verità e certezza nell’interpretazione della legge, Torino, 1999 e C. Luzzati, L’interprete e il legislatore, Milano, 1999, pp. 632 e segg.. In argomento cfr. anche M. M. Fracanzani, Analogia e interpretazione estensiva nell’ordinamento giuridico, Milano, 2003, p. 95.

        


        
          52 R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., p. 395. Il tema viene ripreso dall’autore richiamato in L’interpretazione dei documenti normativi, cit. pp. 188-189. Su questo particolare fenomeno cfr. per tutti E. De Marco, La «negoziazione legislativa», Padova, 1984.

        


        
          53 Per Guastini, “il significato intenzionale è frutto di un’interpretazione che fa appello ad una congiuntura intorno all’intenzione del legislatore, intenzione desunta non dal testo in quanto tale, ma da elementi extra-testuali, quali i lavori preparatori, il contesto politico e simili”, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 97. L’autore richiama in nota Alf Ross, sottolineando come per lo stesso non sia possibile indagare l’intenzione, la quale, in quanto elemento psicologico, è soggetta soltanto a congetture. Cfr. Diritto e giustizia, cit., § 24 e § 28. In proposito va rilevato come, di converso, Gino Gorla, nel sopra richiamato volume su L’interpretazione del diritto, sottolinea: “l’interpretazione vera è dunque quella soggettiva, quella che, per intenderci, ricerca il senso attribuito alla dichiarazione dal suo autore, persona fisica, poiché, dal punto di vista storico, cioè concreto, al di fuori della persona di questo autore non c’è nessuna realtà, ma soltanto schemi, concetti, astrazioni, cioè interpretazione astorica. Che poi, invece di un autore della dichiarazione, vi siano più autori (assemblee ecc.), non è questo un fatto che possa costituire un ostacolo all’attività storica di ricerca”, così a p. 119.

        


        
          54 F. Poggi, Contesto e significato letterale, cit., p. 206.

        


        
          55 In proposito Lombardi Valluri sottolinea come l’attività interpretativa non può venire considerata quale operazione di natura logico-filologica, la quale conduce a risultati univoci, e che, pertanto la scelta dei metodi interpretativi (nel nostro caso, degli argomenti interpretativi) non avvenga in base ad assunzioni meramente logiche. Per l’autore, la scelta dei metodi avviene o in base a valori politici, i quali devono trovare, a detta dell’interprete, realizzazione all’interno della singola decisione (Lombardi Vallauri ascrive a tale procedimento l’etichetta di metodologia dei risultati), oppure l’opzione avviene in base ai valori politici insiti nei metodi di per sé considerati (in questo caso l’autore parla di metodologia dei metodi). È evidente come nel primo caso è il risultato da ottenere a condizionare la scelta del metodo, mentre nel secondo caso è il metodo prescelto che condiziona il risultato. Cfr. L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, Padova, 1981, pp. 53 e segg.. Ancor più radicale appare in proposito Monateri, per il quale “i problemi degli interpreti non sono problemi di natura puramente logica o ermeneutica, ma dipendono concretamente dalla situazione nel legal process. Gli interpreti si comportano in un certo modo piuttosto che in un altro a seconda del tipo di conseguenze che le loro «decisioni interpretative» possono avere: responsabilità politica, disciplinare, possibilità di venire incriminati per omissione di atti d’ufficio, vittoria o sconfitta in un concorso pubblico, responsabilità professionale, e così via”, sub voce Interpretazione del diritto, cit., p. 33. In proposito vanno richiamate le analisi in tema al rapporto tra i giochi “a reinterpretazione” e l’esperienza giuridica, cfr. P. Chiassoni, L’interpretazione della legge: normativismo semiotico, scetticismo, giochi interpretativi, in Studi in memoria di Giovanni Tarello, vol. II, Saggi teorico-giuridici, Milano, 1990, ove l’autore rileva come la scelta del significato della disposizione è “determinata da considerazioni opportunistiche dell’interprete, è orientata dall’esigenza, per l’interprete, di realizzare un certo fine pratico (ad esempio: vincere una causa; favorire un mutamento di indirizzo giurisprudenziale; realizzare un mutamento di indirizzo giurisprudenziale)”, p. 154

        


        
          56 Per l’elencazione e l’esplicitazione degli argomenti cfr. il testo di Tarello a pp. 345-387. Giuliani, Le disposizioni sulla legge in generale, cit., accentra la sua attenzione sull’evoluzione giurisprudenziale dell’uso di tali argomenti; per l’autore, “fino agli anni ’60 la giurisprudenza risente del tradizionale dogma della volontà legislativa secondo cui l’attività dell’interprete è intellettuale e non creativa [… successivamente si assiste ad una evoluzione segnata] dalla rivalutazione del momento logico rispetto a quello letterale”, pp. 424-425. Per l’evoluzione giurisprudenziale cfr. ibidem, pp. 425 e segg. L’analisi degli argomenti in questione viene ripresa R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., pp. 139 e segg., ove distingue fra tecniche interpretative caratterizzate dall’interpretazione letterale con il ricorso al cosiddetto significato proprio delle parole e tecniche che “conducono ad un significato diverso da quello letterale. Tali tecniche sono riconducibili  tutte  ad un qualche uso dell’argomento della intenzione del legislatore […]. Il che non esclude, beninteso, che si possa fare appello alla volontà del legislatore anche in favore di una interpretazione letterale”, p. 143.

        


        
          57 Su tali icastiche espressioni presenti e fondanti il discorso giuridico cfr. ancora il recente lavoro di D. Vello Dalbrenta, Brocardica. Una introduzione allo studio e all’uso dei brocardi. Principî di filosofia forense.

        


        
          58 Lombardi Vallauri propone ai lettori del suo Corso di filosofia del diritto, cit., p. 56, una tabella ove vengono riportati “i tipi concreti di interpretazione che risultano dalla progressiva combinazione dei tipi astratti fondamentali. Il totale è 24; ciò significa che ogni proposizione normativa è suscettibile di essere interpretata in 24 modi diversi. Ora, non è affatto detto che questi modi portino tutti allo stesso risultato; è anzi probabile, per come i modi si distinguono fra di loro, che portino a risultati quasi sempre diversi”, p. 57.

        


        
          59 Cfr. ancora R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., pp. 395-396.

        


        
          60 Cfr. G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., pp. 364-369. Per l’autore, “il fondamento di questo argomento risiede nella dottrina imperativistica della legge, nella dottrina cioè per cui la legge è un comando, rivolto dal superiore all’inferiore: il comando si manifesta in un documento, e attribuire significato al documento vuol dire risalire alla volontà di cui il documento è espressione”, p. 364.

        


        
          61 Tale prospettiva viene con veemenza criticata da Rolando Quadri, Dell’applicazione della legge in generale, cit., pp. 223 e segg. Per l’autore, la dottrina “ha potuto sbizzarrirsi antropomorfizzando anche la legge come dato obiettivo, staccato dalla mente del suo autore storico, facendola apparire come portatrice di una propria volontà, di propri fini, di una propria ragione, di propri sentimenti e di ideologie che naturalmente ognuno può leggervi a suo modo, aprendo il campo a congetture che rimettono il tutto in discussione, ancora in maggior misura di quanto possa verificarsi seguendo la teoria storico-subiettiva che ricerca la volontà del legislatore comandante”, p. 224.

        


        
          62 R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., p. 395.

        


        
          63 Cfr. sul tema dell’interpretazione sistematica il saggio di G. Lazzaro, L’interpretazione sistematica della legge, Torino, 1965. Più di recente l’argomento ha ritrovato trattazione in P. Chiassoni, La giurisprudenza civile, Milano, 1999, V. Velluzzi, Interpretazione sistematica e prassi giurisprudenziale, Torino, 2002 e in R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit.

        


        
          64 In proposito va rilevato come Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., p. 369, si riferisce, nel trattare la questione relativa al significato soggettivo della disposizione, esclusivamente al legislatore storico; infatti “la volontà del «legislatore» non è altro che l’intenzione del legislatore storico, «in carne ed ossa», cioè degli uomini che concretamente hanno partecipato in modo attivo alla redazione e all’approvazione di un certo documento normativo”.

        


        
          65 Non può essere questa la sede per una analisi dello specifico problema inerente all’interpretazione degli atti negoziali ed in particolare dei contratti; in proposito si rimanda almeno alla lettura della voce Interpretazione dei negozi di diritto privato, redatta da M. Costanza per il Digesto. Discipline privatistiche. Sezione Civile. Più nello specifico si richiamano i contributi di F. Carresi, Il contratto, in Trattato di diritto civile e commerciale, Milano, 1987, pp. 499-560 ed ai commenti al Capo IV, Sezione IV, Titolo II del Libro IV del Codice civile contenuti fra gli altri luoghi in P. Perlingieri (a cura di) Codice civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza, Torino, 1980; P. Rescigno (a cura di), Codice civile, Milano, 1992; C. Ruperto-V. Sgroi (a cura di), Nuova rassegna di giurisprudenza sul Codice civile, Milano, 1994.

        


        
          66 Fermo restando, come sopra osservato, che non esiste, nel linguaggio ordinario, a differenza del linguaggio formalizzato, un significato letterale o significato proprio, che possa essere colto decontestualizzando le parole; queste, infatti, assumono un significato soltanto se riferite ad un contesto, in altro contesto possono cambiare significato. Il tutto offre indubbio margine di discrezionalità anche ad un interprete che voglia sentirsi legato a tale canone ermeneutico.

        


        
          67 Rammentiamo che la formula sacramentale della promulgazione della legge si chiude con le seguenti espressioni: ”la presente legge, munita del sigillo dello Stato, sarà inserita nella Raccolta ufficiale delle leggi e dei decreti della Repubblica italiana. È fatto obbligo a chiunque spetti di osservarla e farla osservare come legge dello Stato”.

        


        
          68 Cfr. G. Tarello, L’interpretazione della legge, cit., pp. 39-42.

        


        
          69 Cfr. H. Kelsen, La dottrina pura del diritto, pp. 387-388.

        


        
          70 G. Gorla, I precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preliminari del codice civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), cit., c. 113. La posizione del Gorla viene fatta propria, ad esempio, da Quadri, cfr. Dell’applicazione della legge in generale, cit., pp. 234 e segg. Per Guastini, “questo modo di vedere, se preso sul serio, presenta il grave difetto di ridurre l’attività interpretativa all’interpretazione «in concreto»: attività tipica, se non esclusiva, del giudice. Mentre l’interpretazione «in astratto», che è propria dei giuristi (almeno quando non si atteggiano ad avvocati o consulenti di parte), è esclusa dal denotato del termine (e talora senz’altro svalutata come irrilevante)”, L’interpretazione dei testi normativi, cit., pp. 10-11. In argomento cfr. anche M. S. Giannini, L’interpretazione dell’atto amministrativo, cit., pp. 74-75, nonché, più di recente, M. M. Fracanzani, Analogia e interpretazione estensiva nell’ordinamento giuridico, cit., pp. 152 e segg.

        


        
          71 Va rilevato come lo stesso Ross ritenga che il termine interpretazione possa, in primis, denotare indistintamente le due attività sopra considerate, ovvero, l’interpretazione meramente conoscitiva e quella applicativa; cfr. in proposito Diritto e giustizia, cit.

        


        
          72 Ancora R. Guastini nella richiamata voce Interpretazione. Cfr. anche Id., Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., pp. 334-339.

        


        
          73 La questione qui accennata si ricollega a quanto sopra esposto in merito alla distinzione fra interpretazione del testo di legge e interpretazione della volontà del legislatore; pare evidente che coloro che optano per la prima ipotesi, riterranno che l’attività interpretativa si sviluppi attraverso la corretta ricerca del significato proprio al documento; viceversa, se l’obiettivo è l’interpretazione della volontà del legislatore, allora sarà possibile ricercare un significato non necessariamente racchiuso nel testo contenuto dal documento e parrà opportuno, pertanto, ascrivere allo stesso un significato non in questo pre-iscritto.


          Le definizioni lessicali del termine non aiutano a risolvere il dilemma; infatti, nella lingua italiana, il verbo interpretare indica, per un verso, “intendere e spiegare nel suo vero significato (o quello che si ritiene sia il significato giusto o più probabile) il pensiero d’uno scritto o d’un discorso il cui senso sia oscuro o dia luogo a dubbi”, e, per l’altro, “attribuire un significato, spiegare la natura, la ragione e il fine di determinati atti o fatti, dedurre da indizi o da parole i pensieri e le intenzioni di una persona”, così nel già richiamato Vocabolario della lingua italiana.

        


        
          74 Sul linguaggio giuridico cfr. in prima istanza la omonima voce redatta da A. Belvedere per il Digesto della discipline privatistiche: Sezione di Diritto Civile. Aggiornamento. Sul processo di formalizzazione del linguaggio giuridico sono intervenuti, fra gli altri, G. Taddei Elmi, Corso di informatica giuridica, Napoli, 2000; A. Amato Mangiameli, Diritto e cyberspace. Appunti di informatica giuridica e filosofia del diritto, Torino, 2000. Interessante rilevare a titolo esemplificativo, che P. Chiassoni, Tecnica dell’interpretazione giuridica, Bologna, 2007, usi un linguaggio formalizzato per sviluppare gli argomenti interpretativi (cfr. pp. 293 e segg.). Più in generale sulla formalizzazione del linguaggio cfr., per tutti, H. Putman, sub voce Formalizzazione, in Enciclopedia Einaudi.

        


        
          75 Per Monateri, “ogni sistema sviluppa delle tecniche di manipolazione dei testi che servono a integrare tali testi, aggiornarli, subordinarli ad altri, e così via. Tali tecniche vengono presentate come tecniche di scoperta del significato, ma è sempre più chiaro come esse siano tecniche di attribuzione di significato. Da un lato, quindi, la fonte; dall’altro l’insieme delle tecniche manipolative, amministrate dagli interpreti, tramite cui soltanto la fonte riceve un senso (più che un significato) all’interno del mondo del diritto”, così sub voce Interpretazione del diritto, cit., p. 33.

        


        
          76 Cfr. R. Guastini, sub voce Interpretazione, cit., nonché G. Tarello L’interpretazione della legge, cit., pp. 33-38 e, per ciò che concerne una ricognizione sugli argomenti interpretativi, ibidem, pp. 341-396.

        


        
          77 Sul tema cfr. almeno E. Malfatti  S. Panizza  R. Romboli, Giustizia costituzionale, Torino, 2003.

        


        
          78 V. Andrioli, sub voce Prova (diritto procedurale civile), in Nuovissimo Digesto Italiano, p. 270.

        


        
          79 N. Irti, Sul concetto giuridico di documento, in “Rivista trimestrale di diritto e procedura civile”, XXII (1969), n. 2, p. 501.

        


        
          80 S. Patti, sub voce Documento, cit., p. 2.

        


        
          81 R. Quadri, Dell’applicazione delle leggi in generale, cit., pp. 207-208.

        


        
          82 Cfr. R. Guastini, Disposizione versus norma, in AA.VV., Scienza e tecnica della legislazione, Trieste, 1998.

        


        
          83 La cultura giuridica italiana vede analizzata questa distinzione, come già fatto cenno, da prima nei saggi di M. S. Giannini, Alcuni caratteri della giurisdizione di legittimità delle norme, e V. Crisafulli, Questioni in tema di interpretazione della Corte costituzionale nei rapporti con l’interpretazione giudiziaria, apparsi entrambi in “Giustizia costituzionale”, I (1956), 4-5, e successivamente nella voce Disposizione (e norma) redatta, nel 1964, da V. Crisafulli per l’Enciclopedia del diritto. Sull’argomento cfr. R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., p. 100 (in nota).

        


        
          84 “Nel linguaggio comune dei giuristi è di uso che si parli di interpretazione di «norme» giuridiche. Ora questo modo di dire è senza dubbio inesatto perché scambia l’oggetto con il risultato della attività interpretativa. La legge non è un complesso di norme, ma un complesso di disposizioni che debitamente interpretate e integrate le une con le altre consentono di scoprire la norma agendi, cioè il diritto”, così, rifacendosi a Giovanni Tarello, R. Quadri, Dell’applicazione della legge in generale, cit., p. 215. Cfr. su questo punto anche R. Guastini, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., p. 325, nonché L’interpretazione dei documenti normativi, cit., pp. 63 e segg.

        


        
          85 Al di là della definizione lessicale del termine, va rilevato come in un ambito propriamente giuridico sia stato significato che “esperire vuol dire, infatti, ricercare e la prospettiva della ricerca sul piano dell’azione e quindi della volontà non [può] che esprimere l’opera creatrice della libertà con tutti i limiti, le contraddizioni, le cadute e le resurrezioni che condizionano l’umana esistenza e risolversi pertanto in una problematicizzazione di quel mondo delle «forme»”, così E. Opocher, sub voce Esperienza giuridica, in Enciclopedia del diritto, p. 736.

        


        
          86 Per Bobbio “nel linguaggio tecnico della filosofia il termine «metodo» viene usato generalmente per indicare il complesso dei procedimenti intellettuali richiesti per condurre una ricerca al fine desiderato e proposto. Nel linguaggio giuridico questo significato tecnico di metodo si riscontra e nella teoria della scienza giuridica e in quella della interpretazione [… in queste …] l’accezione del termine è un po’ diversa: nella prima, il termine è adoperato nel suo senso classico con riferimento alla distinzione fra metodo deduttivo e induttivo, dimostrativo e inventivo, mentre nella seconda, il termine acquista il significato di complesso dei procedimenti ermeneutici, o argomenti, in uso tra i giuristi per spiegare, estendere, restringere, correggere, una regola giuridica data, onde si distingue, ad es., il metodo logico da quello teleologico, il metodo storico da quello sistematico”, così sub voce Metodo, in Nuovissimo Digesto Italiano, p. 602. Cfr. anche, fra i molti, R. Guastini, L’interpretazione dei documenti normativi, cit., pp. 111 e segg. (sulla natura logico-deduttiva oppure retorica del ragionamento giudiziale, p. 123), nonché R. Kostoris, sub voce Giudizio (dir. proc. pen.), cit., pp. 6 e segg.

        


        
          87 Va rilevato come tale ipotesi può ritrovare implicita conferma nella riflessione di Riccardo Guastini, il quale, distinguendo due livelli nel ragionamento giudiziale, ascrive al primo di questi (la giustificazione interna) carattere logico-deduttivo, mentre al secondo (la giustificazione esterna) carattere retorico o entimematico. Nel primo livello si ritrovano le premesse, che devono includere una norma, su cui fondare logicamente la decisione; nel secondo livello si ritrovano le argomentazioni atte a giustificare la scelta delle premesse, fra le quali la norma. Nel secondo livello, che precede il primo dato che gli offre le premesse da elaborare, si procede con metodo retorico. Ora, come appare evidente, la premessa normativa da includere nel ragionamento giudiziale nel primo livello, quello della giustificazione interna, è il frutto di una ricerca (che può ricondursi all’attività interpretativa) improntata sulla retorica; è pertanto l’esperire retorico a guidare il ragionamento giudiziale, all’interno del quale la deduzione appare soltanto momento residuale. Cfr. L’interpretazione dei documenti normativi, cit. pp. 123, 128 e 133.

        


        
          88 Cfr. E. Opocer, sub voce Esperienza giuridica, cit., p. 737.

        


        
          89 Ibidem, p. 736. L’autore, in merito alla prospettiva anti-intellettalistica, richiama nel testo l’intuzionismo di Berson, la filosofia dell’azione propria a Maurice Blondel e Léon Ollé Laprune, il fenomenologismo di Max Scheler. Non va sottaciuto la profonda influenza esercitata sulla prospettiva dell’esperienza giuridica dal pensiero di Georges Gurvich, cfr. Sociologia del diritto, trad. it. Milano, 1958 (ma London, 1953). Cfr. in merito, fra gli altri, A. Scerbo, Diritti sociali e pluralismo giuridico in Gurvich, in “Tigor. Rivista di scienze della comunicazione”, III (2011), n. 1, pp. 45-53.

        


        
          90 E. Opocer, sub voce Esperienza giuridica, cit., p. 741.

        


        
          91 Ibidem, p. 742.

        


        
          92 Ibidem, p. 744.

        


        
          93 Ibidem, pp. 743-744.

        


        
          94 Ibidem, p. 737.

        


        
          95 In proposito vanno richiamate, da prima, le osservazioni di Rolando Quadri, per il quale “le disposizioni di legge non si riflettono nello specchio perché prima devono essere interpretate affinché nello specchio si rifletta la norma agendi. Appunto la funzione del giudice [… è] quella di ricostruire la norma agendi mettendo in opera i vari procedimenti interpretativi ognuno dei quali comporta uno spiegamento più o meno esteso di attività conoscitive, logiche, che nessun automa potrebbe compiere. […] L’attività interpretativa è conoscitiva o costitutiva nel senso anzidetto; e la scoperta del verum juris che, a differenza del preteso verum legis, deve essere unico per definizione, può essere l’operazione più difficile e complessa di quante altre possano essere confidate ad un essere umano”, Dell’applicazione della legge in generale, cit., p. 234 (cfr. anche p. 250). Parimenti Guastini rileva che “se si concepisce il diritto (non come un insieme di testi, ma) come un insieme di significati, si può ben dire (anzi si deve dire) che il diritto è una variabile dipendente dell’interpretazione. Ma non si può dire  intendendolo alla lettera  che il diritto sia creato dagli interpreti, e da essi soli. Perché non vi è interpretazione senza un testo da interpretare. Sicché il diritto nasce dalla combinazione di legislazione (in senso «materiale») e interpretazione”, L’interpretazione dei testi normativi, cit., p. 263.

        


        
          96 Istanze e teorie interpretative meccanicistiche ritrovano altresì vigenza nel secolo Ventesimo all’interno della compagine statuale sovietica, nel momento in cui la stessa si pone quale stato di tutto il popolo; di tali vicende non possiamo, in questa sede, dar conto e pertanto rimandiamo ad altre fonti precedentemente citate.

        


        
          97 Va rilevato come storicamente la crisi e il tramonto della compagine statuale monoclasse si accompagna con il sorgere di istanze filosofiche prima, giuridiche poi, che, riscoprendo la concreta umanità della persona a fronte della sua astratta individualità, per un verso, problematicizzano il monopolio statuale del diritto, per altro, riconoscono nella società il fulcro dell’ordinamento giuridico. In proposito cfr. la richiamata voce Esperienza giuridica di E. Opocher; lo stesso autore sviluppa tale tema nelle sue Lezioni di filosofia del diritto (1983), cit., pp. 193 e segg.

        


        
          98 Cfr. ancora M. S. Giannini, Il pubblico potere, cit., pp. 56 e 82.

        


        
          99 Cfr. N. Irti, L’età della decodificazione, cit., pp. 33 e segg.

        


        
          100 Stante Guastini, evolutiva può definirsi “quella interpretazione che, respingendo o comunque discostandosi da consolidate interpretazioni precedenti, attribuisce ad un testo normativo un significato nuovo, difforme da quello che storicamente esso aveva assunto […]. L’interpretazione evolutiva, insomma, tende ad adattare vecchie (o relativamente vecchie) leggi a situazioni nuove, non previste dal legislatore ”, Le fonti del diritto e l’interpretazione, cit., pp. 384-385. In proposito giova richiamare la voce Interpretazione evolutiva redatta nell’ottobre 1945 da Santi Romano per il suo Frammenti di un dizionario giuridico, cit.; il volume raccoglie “alcuni appunti” redatti dall’autore fra il marzo del 1944 ed il dicembre del 1946. Per l’insigne giurista, l’interpretazione evolutiva “sarebbe un’interpretazione più o meno libera, consentita da un’autorità, specialmente al giudice, per adattare il contenuto della norma ad esigenze pratiche sorte posteriormente alla emanazione della norma stessa”. Per Romano tale pratica non può venir fatta rientrare nell’attività interpretativa; infatti, “che per questa ipotesi non possa parlarsi di interpretazione vera e propria, nemmeno quando l’adattamento non contrasta con la lettera della norma, è evidente. Si tratta, invece, di una competenza a porre una norma nuova, sia pure per il singolo caso su cui il giudice deve pronunciarsi, alla quale si è dato il nome di interpretazione forse perché, non risultando altrimenti il suo fondamento, si è creduto di poterla giustificare convogliandola di contrabbando nei comuni poteri che ogni autorità giurisdizionale non può non avere”. È profondamente differente dall’attività interpretativa perché quest’ultima “si risolve non in un atto di volontà, ma in una semplice cognizione del diritto vigente”; l’ordinamento non conferisce all’autorità giurisdizionale poteri che vadano oltre a “l’interpretazione in senso stretto”. Sicché nel caso della cosiddetta interpretazione evolutiva si assiste alla vera e propria posizione di una nuova norma giuridica, e tale potere rimane “sempre fuori dal campo dell’interprete”, perché tale autorità non ha il poter di porre in essere “modifiche o alterazioni” dell’ordinamento giuridico. “Ciò  per Santi Romano  si è sostenuto da qualche punto di vista filosofico, soprattutto per mettere in rilievo la non passività e, quindi, l’attività dell’interprete, attività che concorrerebbe con quella di chi ha posto il diritto e talora si sostituirebbe in certo senso, cioè sopraffacendola, a quest’ultima, Dal punto di vista giuridico, ciò è inammissibile” (le citazioni sono tratte da pp. 119-121). Romano rifiuta di inserire la pratica evolutiva, posta in essere dall’autorità giudiziaria, fra le rette forme di interpretazione, questa si palesa più che altro come una sopraffazione del potere legislativo, ovvero pone in essere un conflitto fra poteri. Il questo senso, per il Romano, che qui critica il Carnelutti della Teoria generale del diritto del 1940, innestare pratiche evolutive, in realtà modificative, sotto la copertura dell’attività interpretativa, risulta esiziale all’ordine giuridico. L’opinione di Santi Romano è fatta propria, parimenti alla sua critica a Carnelutti, da Quadri, cfr. Dell’applicazione della legge in generale, cit., pp. 252 e segg.. Di converso, per Giannini, se nel caso della “interpretazione integrativa […] l’uso della parola interpretazione è del tutto scorretto”,


          così a p. 86 della citata L’interpretazione dell’atto amministrativo e la teoria giuridica generale dell’interpretazione, per quanto concerne il problema specifico, “sembra non possa mettersi in dubbio l’esistenza dell’interpretazione evolutiva: può avvenire che il sistema giuridico cambi, pur restando immutata formalmente la singola norma da interpretare, che cioè subentrino nel sistema altri principi politici e vi vengano organizzati. L’ordinamento giuridico infatti si organa in una variata distribuzione di capacità, potestà, diritti, doveri ecc.; un mutamento di principi politici importa un mutamento generale o parziale nel seno del sistema, nel senso che, specie attraverso la creazione di nuovi istituti e la modificazione di altri, hanno luogo limitazioni di certi diritti e potestà, e aumento di reciproci doveri, riconoscimenti di aspettative, di situazioni giuridiche, attribuzioni di capacità, ecc. Tutto ciò l’interprete non deve ignorare”, ibidem, p. 131. Cfr. altresì la serrata critica alla posizione assunta dal Romano nella sopra richiamata voce dei Frammenti formulata da Emilio Betti nella Teoria generale dell’interpretazione, cit., pp. 833-836.


          Giova in proposito anche richiamare l’opinione avversa di C. M. Bianca, Diritto civile. La norma giuridica. I soggetti, Milano, 1984; per l’autore, infatti, “l’interpretazione che si adegua all’evolversi dei valori sociali nel tempo è detta interpretazione evolutiva. L’interpretazione evolutiva consente di adeguare le vecchie norme alle nuove esigenze ignorate quando furono emanate. […] La legittimità dell’interpretazione evolutiva è apertamente riconosciuta anche dalla giurisprudenza, la quale giunge ad affermare che l’interprete non esaurisce il suo compito nel momento ricognitivo della volontà del legislatore, ma deve accertare se la norma, per la sua interna carica vitale, non abbia obiettivamente maturato un significato ulteriore e diverso dal contesto sociale che la occasionò; la sensibilità dell’interprete deve, in altri termini, avvertire quali nuove esigenze la legge, sempre col rispetto del senso proprio delle sue parole, è suscettibile di soddisfare nelle mutate condizioni di vita”, pp. 104-105. La posizione di Bianca si innesta in una tradizione di pensiero che ritrova le sue radici nell’opera del Degni, il quale, all’inizio del secolo Ventesimo, perorava la causa dell’abrogazione delle disposizioni sull’interpretazione, ché “mentre rappresentano la negazione della funzione sostanziale dell’interpretazione, ne soffocano arbitrariamente i movimenti, le impediscono, sovente, di dare alle leggi quel significato e quella portata che devono avere nell’attualità per essere espressioni vive e feconde del diritto”, L’interpretazione, cit., p. 344.


          Ciò premesso, la qualificazione di evolutiva alla interpretazione può venire considerata quale sinonimo della qualificazione di creativa, sicché le due locuzioni (interpretazione evolutiva e interpretazione creativa) possono considerarsi come designanti la stessa attività.

        


        
          101 E ancor prima la cosiddetta prospettiva geometrico-legale, la quale, dipartendosi dal pensiero di Marsilo da Padova, ci conduce, sedimentandosi nella scuola del diritto naturale moderno, sino alle teorie dell’illuminismo giuridico settecentesco. Cfr. sull’argomento F. Gentile, Intelligenza politica e ragion di stato, cit., F. Todescan, Etiamsi daremus. Studi sinfonici sul diritto naturale, cit. e E. Ancona  F. Todescan, Marsilio da Padova, cit..

        


        
          102 Altrettanto astratto ed omologato ci appare il cittadino proletario del mondo sovietico realizzatosi nella Costituzione del 1936, tanto da poter riconoscere una similitudine fra il mondo proletario e quello borghese, entrambi regolamentati da norme generali ed astratte, le quali si rivolgono a soggetti astrattamente eguali, che, in quanto tali, sono portatori e destinatari di interessi e di valori omogenei (proletari gli uni, borghesi gli altri). In siffatti ambiti, ogni rivendicazione di diversità risulta non solo illegittima, ma anche esiziale all’intero sistema e, di fatti, viene sistematicamente repressa, sia nel mondo proletario, che in quello borghese, come anti-sociale.

        


        
          103 Cfr. ancora M. S. Giannini, Il pubblico potere, cit.

        


        
          104 Per un primo approccio alla prospettiva processuale del diritto, cfr. F. Gentile, La controversia alle radici dell’esperienza giuridica, cit.; F. Cavalla, La prospettiva processuale del diritto. Saggio sul pensiero di Enrico Opocher, cit.; F. Gentile, Ordinamento giuridico tra virtualità e realtà, cit. e F. Casa, Sulla giurisprudenza come scienza. Un dibattito attraverso l’esperienza giuridica italiana nella prima metà del ventesimo secolo, Padova, 2005.

        


        
          105 Esemplificativa di questo passaggio, contrassegnato da profonde riforme sociali avviate negli anni Sessanta dello scorso secolo, appare la riforma del sistema scolastico in Italia contrassegnato prima dalla scuola media unificata, poi dal libero accesso agli studi universitari, il che determina l’apertura, per lo meno sul piano teorico, delle porte della dirigenza della società a ceti prima di fatto esclusi dai centri di poteri. Sul versante politico il sorgere di governi di centro-sinistra apre le porte in ambito governativo a forze politiche che rappresentano gli interessi di ceti sociali prima subalterni, quali il proletariato. Cfr. la ricerca Educazione e politica in Italia (1945-2008) articolata in quattro volumi: P. Genovesi, G. Papagno (a cura di), Identità e legittimazione, Milano, 2009, (con contributi di P. Gabrielli, G. Gonzi, D. Marchesini); V. Sarracino (a cura di), Fratture politiche ed epistemologiche per un nuovo sistema educativo, Milano, 2010 (con contributi di V. d’Agnese, L. Ariemma, M. R. Fiego); P. Russo (a cura di), Politica, Educazione, Territorio, Milano, 2010 (con contributi di N. L. S. Barbieri, V. Bosna, D. Lombello, A. Marciano); P. Russo (a cura di), Università e organizzazione della scuola (con contributi di L. Bellatalia, M. Gelati, P. Genovesi, A. Luppi, A. Magnanini, A. Marciano, F. Pizzi), Milano, 2010

        


        
          106 Lo stesso termine tecnica potrebbe apparire arido di impegno civile, e riportare il giurista verso una presunta neutralità al servizio del potere. Al di là di tali cenni, fra gli studi di legistica apparsi si rimanda, oltre a già citato Corso di studi superiori legislativi, curato da Mario D’Antonio, alle Lezioni di tecnica legislativa, Padova 1988, a cura di Sergio Bartole, ed al volume curato da Rodolfo Pagano, Normative europee sulla tecnica legislativa, Roma, 1988.
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