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PREMESSE E SPUNTI PER UN DIALOGO
SULLE (IN)CERTEZZE DEL DIRITTO

Marta Fasan, Carla Maria Reale

Le Giornate di studio Le (in)certezze del diritto si sono svolte presso
la Facolta di Giurisprudenza il 17-18 gennaio 2019 e questo volume
vuole essere una raccolta ragionata delle riflessioni che sono state pro-
poste in quella sede.

L’iniziativa si pone in continuita rispetto alle Giornate di studio rea-
lizzate nell’anno 2013, dedicate al tema “L’eccezione nel diritto” e nel
2015, riguardanti “Il diritto e le definizioni”, rappresentando dunque
una sorta di terza edizione degli incontri promossi dall’associazione
Alumni giurisprudenza e Alumni SGCE'.

In questo ci sentiamo grate di aver potuto raccogliere il testimone
dei colleghi che per primi hanno avuto I’idea di queste Giornate di stu-
dio, per porre in dialogo giovani studiose/i provenienti da ambiti disci-
plinari differenti ed ¢ stato un vero piacere per noi poter portare a nuova
vita un’iniziativa ben riuscita come le precedenti e giovare dei loro
suggerimenti.

La terza edizione delle Giornate di studio, sulla scia delle precedenti
due, ha individuato una tematica che potesse essere trasversale alle va-
rie discipline giuridiche, che si ponesse come un tema classico della
riflessione giuridica, ma al contempo potesse essere riletto in chiave
attuale, guardando al tempo presente.

L’argomento individuato, quello delle (in)certezze del diritto, era
d’altronde gia emerso come tema ricorrente nelle riflessioni scaturite da

' Gli Atti degli incontri sono raccolti nei volumi S. BONINI, L. BUSATTA, I. MAR-
CHI (a cura di), L ‘eccezione nel diritto. Atti della giornata di studio (Trento, 31 ottobre,
2013), Napoli, 2015; F. CORTESE, M. ToMASI (a cura di), Le definizioni nel diritto. Atti
delle giornate di studio 30-31 ottobre 2015, Napoli, 2016.
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entrambe le edizioni precedenti, al punto da portarci a credere che meri-
tasse una giornata di studio apposita.

La relazione tra certezza e incertezza del diritto configura, tradizio-
nalmente, il rapporto dicotomico per eccellenza all’interno dell’ordina-
mento giuridico, in cui la presenza di uno dei due elementi comporta
inesorabilmente 1’esclusione dell’altro. Una relazione che per molto
tempo si ¢ risolta senza dubbio a favore del principio della certezza del
diritto, dal momento che 1’esigenza della certezza della norma ¢ sempre
stata considerata un elemento ineliminabile e imprescindibile per una
convivenza sociale che possa definirsi ordinata?.

La certezza del diritto, infatti, rappresenta uno dei principi fonda-
mentali del moderno Stato di diritto. Esso si presenta quale elemento
dogmatico nella civilta giuridica moderna in cui, come espresso dalle
teorie del positivismo giuridico, il diritto viene identificato con lo Stato,
in particolare con la manifestazione di volonta di chi detiene il potere
politico, cio¢ la legge’.

Nella concezione giuspositivistica, il principio della certezza del di-
ritto svolge la fondamentale funzione di garantire 1’azione umana attra-
verso ’uso dello strumento legislativo. La natura astratta e rigida della
norma rende prevedibile la qualificazione e le conseguenze dei compor-
tamenti, anche futuri, dei consociati all’interno di un ordinamento giu-
ridico cosi da risultare «(...) sempre piu intellegibile la portata delle re-
gole prestabilite dal legislatore all’agire umano»*. Allo stesso tempo, la
certezza del diritto ha rappresentato per lungo tempo una garanzia di
attuazione del principio di eguaglianza su piu livelli, soprattutto a favo-
re del singolo cittadino.

I passaggio dall’eta moderna all’eta “post-moderna” segna un mo-
mento di crisi per la certezza del diritto e per quel circolo logico che

2 Cosi affermato in F. LOPEZ DE ONATE, La certezza del diritto, Milano, 1968, p. 47.

3 Cfr. N. BoBBIO, Il positivismo giuridico: lezioni di filosofia del diritto, Torino,
1979; P. GRroOSSL, Introduzione al Novecento giuridico, Roma-Bari, 2012, p. 2.

4 La citazione ¢ tratta da P. CALAMANDREL, La certezza del diritto e le responsabili-
ta della dottrina, Milano, 1942, p. 174.
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assicura la calcolabilita di comportamenti e decisioni®. L’ipertrofia del-
la legge, la conseguente sfiducia nello strumento legislativo, I’abbando-
no del monismo giuridico statuale, i mutamenti della compagine socia-
le, I’affermazione di un maggiore pluralismo, di soggetti e fonti, e il
consolidarsi di prassi e consuetudini sempre piu rilevanti a livello glo-
bale evidenziano i limiti della fictio riduzionista del legalismo ¢ del po-
sitivismo giuridico®. Si & osservato come questo mutamento sia incisivo
poiché:

va de-strutturando I'universo di certezze (innanzi tutto, metodologiche)
del vecchio sistema legalistico e del vecchio giurista. Il giurista (...)
prende ormai atto, senza stracciarsi le vesti, che i secondi anni Cinquan-
ta sono un lungo, continuo transito verso approdi sempre piu distanti e
diversi dai rassicuranti rifugi allestiti dalla modernita; e capisce che non
¢ piu il tempo delle visioni statiche, destinate dal movimento/mutamen-
to ad essere tosto condannate alla sterilita’.

La nostra epoca postmoderna ¢ dunque epoca di diritto incalcolabi-
1%, in cui la dialettica certezza/incertezza del diritto appare inadeguata
€ non piu significativa.

Sulla base di queste considerazioni iniziali, si € scelto di invitare gli
studiosi di diverse discipline giuridiche a svolgere alcune riflessioni sul
rapporto che si instaura tra i concetti di certezza e incertezza del diritto.
In particolare, sono state individuate tre linee direttrici che potessero
agevolare il dibattito e che fossero utili a stimolare un dialogo attento e
aperto sul tema in oggetto e sui profili ad esso collegati. La prima, /'og-
getto delle (in)certezze giuridiche, relativa ai fattori di (in)certezza che
possono trarre origine dagli oggetti della disciplina giuridica (come, ad
esempio, I’innovazione tecnologica, i mutamenti sociali ed economici e

3 In questo senso N. IRTI, Un diritto incalcolabile, Torino, 2016, p. XVIL

6 Cosi affermato in U. SCARPELLI, I/ positivismo giuridico rivisitato, in Rivista di fi-
losofia, 3, 1989, 461-475; P. GROSSI, Sull 'odierna “incertezza” del diritto, in Giustizia
Civile: rivista giuridica trimestrale, 4, 2014, pp. 921-955.

7P. GROSSI, Sull'odierna “incertezza” del diritto, cit., p. 932.

8 Cosi N. IRTI, op. cit., pp. 3-17.
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il fenomeno della globalizzazione); la seconda concernente gli strumen-
ti delle (in)certezze giuridiche e quindi come il diritto stesso, con le
diverse sfaccettature che lo caratterizzano, possa diventare fonte di
(in)certezza nel tentativo di regolare i distinti fenomeni che caratteriz-
zano il vivere umano; e, infine, la terza linea d’analisi riguardante i
soggetti che all’interno dell’ordinamento giuridico si trovano a dover
affrontare e risolvere le situazioni che traggono origine dalle (in)certez-
ze giuridiche.

Le tracce di riflessione e di analisi proposte sono state riprese dagli
elaborati dei partecipanti, ma, allo stesso tempo, sono state anche svi-
luppate, dando risalto a specifici profili e fenomeni, che hanno dunque
richiesto una scomposizione e ricomposizione delle stesse in tre nuovi
ambiti tematici. Fatta eccezione per il tema degli strumenti delle
(in)certezze, 1l quale ha mantenuto la sua originaria configurazione, ci ¢
apparso subito evidente come 1’iniziale raggruppamento, suddiviso in
soggetti-oggetti, si rivelasse riduttivo di fronte alle complesse questioni
affrontate dalle studiose e dagli studiosi partecipanti, in cui comunque
entrambi i temi restavano sempre presenti e profondamente intrecciati.
Di conseguenza, a fianco alla sezione dedicata agli strumenti delle
(in)certezze, si ¢ scelto di articolare la riflessione dedicando gli altri
momenti di dialogo agli Ambiti paradigmatici delle (in)certezze e alle
Nuove tecnologie e (in)certe risposte del diritto, seguendo una logica
tripartita che viene riproposta anche nel presente volume. Negli scritti
dedicati agli ambiti considerati paradigmatici delle (in)certezze del di-
ritto, come si vedra, sono affrontate alcune tematiche in cui, oggi piu
che in passato, la questione dell’(in)certezza giuridica appare urgente, a
dimostrazione di quanto alcuni temi cardine del nostro tempo (quali ad
esempio la crisi economico-finanziaria, il mutamento dei modelli fami-
liari e ’emersione di nuove tecnologie) stiano influenzando la struttura
dicotomica che da tempo lega certezza e incertezza nel contesto giuri-
dico. Infine, proprio al tema riguardante 1’innovazione tecnologica,
molto vasto e di grande interesse per giovani ricercatrici e ricercatori, si
¢ dedicata una sezione ad hoc di questo volume, nella quale vengono
affrontate le principali questioni poste dall’avvento di nuove potenziali-
ta tecnologiche ¢ le risposte giuridiche date a tali fenomeni. Delle chia-
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vi di lettura adottate nelle singole sessioni, meglio si dira nei contributi
introduttivi alle tre sezioni del volume.

Per chiudere questa breve premessa vorremmo ringraziare sentita-
mente tutte le persone che hanno collaborato alla buona riuscita di que-
sta iniziativa. In primo luogo, le dott.sse Lucia Busatta ¢ Marta Tomasi,
che hanno sin da subito supportato, concretamente, 1’idea di lanciare
una terza edizione di queste Giornate di studio. Un sincero ringrazia-
mento anche al Preside, prof. Fulvio Cortese, al prof. Gian Antonio Be-
nacchio, nella sua qualita di coordinatore del Corso di Dottorato, al
prof. Antonio Cassatella, nella sua qualita di presidente dell’associazio-
ne Alumni Giurisprudenza, e all’associazione Alumni SGCE. Tutti
hanno accolto con entusiasmo la proposta di dare spazio ad una terza
edizione delle Giornate di studio. Un grazie particolare alla prof.ssa
Cinzia Piciocchi, per la sua preziosa supervisione scientifica nel corso
di questo progetto. Vorremmo inoltre ringraziare tutto il personale am-
ministrativo, specialmente le dott.sse Martina Franceschi, Loredana
Giacomelli e Valentina Lucatti, senza la cui disponibilitd e supporto
questa iniziativa e il relativo volume non sarebbero mai stati realizzati.

Per concludere, il piu grande e importante ringraziamento va a tutte
le persone che hanno partecipato alle Giornate di studio per il loro fon-
damentale e prezioso contributo. Ci riferiamo non solamente alle per-
sone che hanno contribuito a questo volume, ma anche ai discussant
dott.ssa Ilaria Marchi, dott.ssa Silvia Pellizzari, dott. Paolo Guarda e al
prof. Diego Quaglioni, che ha arricchito la due giorni con le sue rifles-
sioni conclusive. Se I’iniziativa, molto partecipata e sentita, & ben riu-
scita, & proprio grazie all’apporto di tutte le persone coinvolte che han-
no voluto condividere con noi la curiosita scientifica e il desiderio di
incontrarsi ¢ dialogare su questi temi. Queste azioni, oggi piu che mai,
ci sembrano le condizioni vitali del vivere gli spazi della ricerca e
dell’accademia, con I’augurio e la speranza che simili momenti di in-
contro possano tornare presto ad animare le nostre aule universitarie.
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